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a investigacién es la piedra angular del cono-
cimiento, sin ella seria imposible compren-
der el como y el porqué de nuestro entorno
natural, social, politico, econémico y, por su-
puesto, legal. La Revista Especializada en Inves-
tigacion Juridica esti consciente de esta realidad, y es por
esto que su objetivo fundamental es la transmision del
conocimiento relacionado con las ciencias juridicas, el
cual ha sido el producto de la ardua labor de investiga-
dores de diferentes universidades y centros de investiga-
cién de México y otros paises. A ellos va nuestro agrade-
cimiento profundo por sus valiosas contribuciones.

Es de destacar que a través de los afios la Revista Es-
pecializada en Investigacion Juridica se esta convirtiendo
poco a poco en un marco de referencia de nuestro gre-
mio. La calidad de nuestros articulos esta garantizada
por rigurosos criterios de seleccién y un estricto proceso
de evaluacién realizado por prestigiosos pares académi-
cos tanto nacionales e internacionales; es reconocida
por los diferentes indices a los que pertenece la revista.

Hoy estamos felices por la publicaciéon de una nueva
edicion de la Revista Especializada en Investigacion Juridi-
ca. En este nimero contamos con un apartado especial
con articulos de investigacién de destacados estudiantes
de la Maestria en Derechos Humanos y Perspectiva de
Género del Instituto Estatal de Seguridad Publica de Ciu-
dad Juarez, Chihuahua, México. Nuestro reconocimien-
to y agradecimiento a la doctora Maria Marisela Vargas
Salgado y al doctor Arturo Chacén Castafién, por su ex-
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traordinaria labor como Editores Invita-
dos de este apartado especial.

Finalmente, un agradecimiento especial
al doctor Javier Ignacio Camargo Nassar,
Editor Responsable de la revista, y al Co-
mité Editorial, por su apoyo incondicional
a este proyecto. Sin ustedes, sin su trabajo
desinteresado y su dedicacién por difun-
dir la investigacién juridica, esta revista
no seria una realidad.

Wendolyne Nava Gonzalez
Editora en jefe
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REFLEXIONES SOBRE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL DE
CONFORMIDAD CON EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES

Reflections on the prescription of criminal action in accordance with the National Code
of Criminal Procedures

Resumen

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales determina, en el articulo 211, que el ejercicio de la accién
penal se inicia desde que el Ministerio Pablico solicita un citatorio para la programacion de la audiencia
inicial. Técnicamente se deberia suspender la prescripcién de la accién penal, toda vez que, a partir de ese
momento, se debe considerar que existe una facultad ejercida por el 6rgano persecutor. Este criterio resulta
distinto a la determinacién que estaba contenida en el Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Chi-
huahua, que establecia que la prescripcién se interrumpia hasta el momento en que se realizaba la formu-
lacién de imputacién, y no momentos previos, como lo era la solicitud de programacion y citatorio. Por lo
tanto, al haber perdido su vigencia el Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, el Cédigo
Penal del Estado debe ajustar las disposiciones que se refieren a la figura de la prescripcién y que se relacio-
nan con el ejercicio de la accién penal, al criterio antes precisado, en virtud de que la parte sustantiva sigue
precisando que la prescripcion de la accién penal se interrumpe hasta que se lleva a cabo la comparecencia
del imputado ante el juez de control (formulacién de imputacién), lo que puede generar problemas interpre-
tativos y hacer nugatorio el derecho humano de acceso a la justicia de las victimas u ofendidos.

Palabras clave: prescripcion; accion penal; Principio de Especialidad; justicia.
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Zona Centro del Estado de Chihuahua, director general juridico del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Chihuahua, asi como secretario de Sala Adscrito a Presidencia del mismo Tribunal. Colaborador del ca-ucs-57 de
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Abstract

The National Code of Criminal Procedures determines in article 211
that the exercise of the criminal action begins from the moment
the public prosecutor requests a summons for the scheduling of
the initial hearing, which technically should suspend the prescrip-
tion of the criminal action, every time that, from that moment on,
it must be considered that there is a power exercised by the prose-
cuting body. This criterion is different from the determination that
was contained in the Code of Criminal Procedures of the State of
Chihuahua, which established that the prescription was interrup-
ted until the moment in which the imputation was made, and not
previous moments, such as the request for programming and sum-
mons. Therefore, since the Code of Criminal Procedures of the State
of Chihuahua has lost its validity, the State Criminal Code must ad-
just the provisions that refer to the statute of limitations, and that
relate to the exercise of criminal action, to the criterion previously
specified, by virtue of the fact that the substantive part continues to
specify that the prescription of the criminal action is interrupted
until the appearance of the accused before the control judge (for-
mulation of the accusation), which can generate interpretive pro-
blems and cause nugatory the human right of access to justice for
victims or offended.

Keywords: prescription; criminal action; Principle of Specialty; justice.
Introduccion y consideraciones generales

1 objetivo de este trabajo es explicar y hacer
una propuesta de soluciéon para una anti-
nomia dentro del sistema de procuracién
e imparticién de justicia penal en México,
toda vez que se analizaran las disposiciones
sustantivas y adjetivas inherentes a la prescripcién y al
ejercicio de la accién penal. Por lo que se realizard un
andlisis detallado en torno a la regulacién sobre el ini-
cio del ejercicio de la accion penal, de conformidad con
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales; lo que
permitird contrastar los lineamientos adjetivos con las
disposiciones locales sustantivas vigentes que se rela-
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cionan con esta figura, es decir, el Cédigo
Penal del Estado de Chihuahua, que incor-
pora el aspecto material sobre la prescrip-
cién de la referida accion.

De tal suerte que, en el trascurso de los
paragrafos que integran este texto, se des-
tacara como la codificacién sustantiva pe-
nal de la entidad armoniza en realidad so-
bre dicho aspecto con el abrogado Cédigo
de Procedimientos Penales del Estado de
Chihuahua; no obstante, discrepa en lo in-
herente al inicio del ejercicio de la preten-
sién punitiva con la Codificacién Nacional
Adjetiva de la materia. De tal suerte que,
en este texto, se efectuara una propuesta
interpretativa con los argumentos nece-
sarios para resolver esta antinomia. Se
abordara el tema desde los aspectos mas
generales, como anotaciones sobre la fi-
gura de las antinomias, la prescripcién vy,
desde luego, la funcién persecutoria, has-
ta lo particular, como el conflicto entre las
determinaciones sustantivas y adjetivas
penales vigentes, para efecto de llevar a
cabo adecuadamente el planteamiento
del problema, asi como la propuesta de la
solucién.

La funcién persecutoria del Ministe-
rio Pablico, como lo apunta Rivera Silva
(2005), tiene dos momentos: el primero se
refiere a la investigacién de los delitos y
el segundo, al ejercicio de la accién penal,
que consiste en una serie de gestiones que
el érgano persecutor realiza ante los tri-
bunales (p. 39). Con la finalidad de que se

aplique la norma al caso concreto, ya sea
imponiéndose una sancién, o bien, propi-
ciando un medio alternativo de solucién
de conflictos, pero en todos los casos pro-
curando la reparacién integral del dafio.

Por su parte, la prescripcién, en su as-
pecto negativo, consiste en la pérdida de
una facultad por el transcurso del tiempo;
por lo tanto, la prescripcién de la preten-
sién punitiva estriba en la extincion de
esta, por haber transcurrido el tiempo es-
tablecido por la norma juridica para que
el Ministerio Publico ejerza la misma, de
tal suerte que el momento en que se debe
tener por iniciado el ejercicio de la accién
penal y la prescripciéon de esta guardan
una intima relacion.

Martinez Morales (2014) puntualiza que
la prescripcion se traduce en el cese de la
posibilidad que tiene el Estado de aplicar
la ley a quien ha delinquido, por haber
transcurrido el tiempo idéneo para ello,
ya que por la prescripcién se extinguen la
accion penal y las sanciones (p. 640). Aten-
tos a lo expuesto por Vela Trevifio (1990),

[...] hay leyes generales que regulan el fe-
némeno de la prescripcién, como es el
caso de la legislacion penal del Estado de
Chihuahua, en realidad esas reglas estan
creando, ademas de una limitacién al
poder del Estado, una esfera de derechos
a favor de los individuos, que tendran,
siempre, un derecho individual oponible

UAC]J. Revista Especializada en Investigacién Juridica, afio 5, nim. 9 (julio-diciembre, 2021). ISSN: 2448-8739
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al derecho general del Estado a perseguir
los delitos y a los delincuentes (p. 51).

En relacién con este punto, el C6digo Na-
cional de Procedimientos Penales deter-
mina que la accién penal se inicia desde
el momento en que el Ministerio Piblico
solicita fecha para la audiencia inicial o
simplemente solicita ya sea una orden de
comparecencia, o bien, de aprehension;
empero el Cédigo Penal del Estado de Chi-
huahua sostiene que la prescripciéon no
se interrumpe, sino hasta el momento en
que efectivamente el imputado compare-
ce materialmente ante el juzgador o se le
ejecuta la orden de aprehension. Esta di-
ferencia no es menor, ya que debemos ser
conscientes de que, cuando el imputado
no se encuentra detenido por flagrancia
0 caso urgente, existe un lapso entre la
programacién de una audiencia y su veri-
ficacién, que por disposicion legal puede
consistir hasta en quince dias de distancia
desde el momento en que el Ministerio
Publico solicita fecha para la audiencia
inicial, y la verificacién de la misma, e in-
cluso suelen materializarse defectos en las
notificaciones o citaciones, que prolongan
la fecha para la formulacién de la impu-
taciéon, transcurso de tiempo que puede
llegar a ser crucial y no debe incluirse en
el computo de la prescripcién de la accién
en comento.

Elinicio del ejercicio de la pretension
punitiva

Es importante poner en relieve el conteni-
do del ordinal 211 del Coédigo Nacional de
Procedimientos Penales, que establece:

Articulo 211. Etapas del procedimiento
penal
El procedimiento penal comprende las
siguientes etapas:
I. La de investigacion, que comprende las
siguientes fases:
a) Investigacién inicial, que comien-
za con la presentaciéon de la denuncia,
querella u otro requisito equivalente y
concluye cuando el imputado queda a
disposicion del Juez de control para que
se le formule imputacién, e b) Investiga-
ciéon complementaria, que comprende
desde la formulaciéon de la imputacién y
se agota una vez que se haya cerrado la
investigacién;

[..]
La investigacién no se interrumpe ni se
suspende durante el tiempo en que se
lleve a cabo la audiencia inicial hasta
su conclusién o durante la vispera de la
ejecucion de una orden de aprehension.
El ejercicio de la accién inicia con la so-
licitud de citatorio a audiencia inicial,
puesta a disposicion del detenido ante la
autoridad judicial o cuando se solicita la
orden de aprehensién o comparecencia,

Reflexiones sobre la prescripcion de la accion penal de conformidad
con el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
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con lo cual el Ministerio Pablico no per-
dera la direccion de la investigacién.

El proceso dara inicio con la audiencia ini-
cial, y terminara con la sentencia firme.

En efecto, con meridiana claridad, el
Congreso de la Unién determiné que la
pretensiéon punitiva de la que el Ministe-
rio Pablico se encuentra investido, debe
tenerse por ejercida:

a) Desde el momento mismo en el que el
6rgano investigador solicita al Juzgado
de Control se programe fecha y hora
para la celebraciéon de una audiencia
inicial, y se le envie citacién al impu-
tado para que comparezca de manera
voluntaria; o bien

b) Desde la sola puesta a disposicion de
un imputado detenido, por virtud de
flagrante delito o caso urgente; o final-
mente

c) Desde la sola solicitud (no libramien-
to, ni ejecucion), de una orden de apre-
hensién o comparecencia.

No pasa inadvertida la distincién que el
legislador realiza, con acierto, entre pro-
cedimiento y proceso:

a) Elprocedimiento se inicia desde la pre-
sentacién de una denuncia, querella o
su equivalente.

b) El proceso, en estricto sentido, aunque
comienza desde que se verifica la au-

diencia inicial, ya sea por puesta a dis-
posicién de un detenido por flagrancia
o0 caso urgente, o bien, hasta la presen-
tacion del imputado luego de una or-
den de citacién, o bien, por la efectiva
ejecucién de una orden de aprehen-
sién o comparecencia, no implica que
hasta este momento deba tenerse por
iniciado el ejercicio de la accién penal.

c) En efecto, en torno al ejercicio de la
accion penal de manera deliberada el
legislador precis6, en un nuevo para-
digma, que se inicia desde que el Mi-
nisterio Publico solicita el citatorio
para la audiencia inicial o, en su caso,
las respectivas 6rdenes de compare-
cencia o aprehensién. Es decir, que se
estd ejerciendo la pretensiéon punitiva
desde el momento en que el 6rgano in-
vestigador manifiesta la intencién de
formular imputacién dentro de una
audiencia inicial con independencia
de que se haya verificado o no la mis-
ma. Esta redaccion legislativa tiene su
razén de ser, tal y como se abundara
mas adelante.

El ejercicio de la acciéon penal resulta
un aspecto integrante de la funcién per-
secutoria, que consiste en un conjunto de
gestiones que el Ministerio Piblico —o
excepcionalmente un particular— pue-
de realizar ante el 6rgano jurisdiccional,
para que este aplique la norma punitiva
al caso concreto. Se puede concluir que
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esta figura no se agota en un solo momen-
to, sino que se compone de un cimulo de
actuaciones que se inician desde que el
Ministerio Pablico considera que cuenta
con datos de prueba aptos y suficientes
para solicitar la intervencién del érgano
jurisdiccional, y en el supuesto de que no
exista detencién por flagrancia o caso ur-
gente, la pretension punitiva debe tenerse
por iniciada en su ejercicio desde el mo-
mento en que se solicita citatorio para la
audiencia inicial, se haya verificado o no
dicha audiencia.

Esta nueva regla resulté establecida por
el legislador rompiendo con el esquema
pretérito, que consideraba que la accién
penal debia tenerse por efectivamente
ejercida hasta que se lograba la compa-
recencia del imputado ante el entonces
denominado juez de Garantia, y se veri-
ficaba la formulacién de imputaciéon. Sin
embargo, esta nueva regla sobre el inicio
de la pretension punitiva ha sido poco di-
fundida, derivado de que hasta el mes de
junio de 2016 fue la fecha limite para la
declaratoria del inicio de la vigencia en la
totalidad del territorio mexicano del Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales, v,
por lo tanto, las carpetas de investigacién
que se han iniciado bajo el imperio de este
nuevo ordenamiento no son de tan anti-
gua data.

Fortalece la interpretacion precisada en
supralineas lo expresado por Pereznieto
Castro (2019), cuando al explicar el conte-

nido del articulo 211 del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, refiere:

Este articulo, de manera expresa sefiala
la diferencia que existe entre procedi-
miento y proceso penal, exponiendo los
momentos en que inicia cada uno. Pre-
cisando que el procedimiento penal ini-
cia en el momento en que la autoridad
investigadora tiene conocimiento, de un
hecho probablemente constitutivo de de-
lito, con la presentaciéon de una denun-
cia o querella. Mientras que el proceso,
comenzara con la audiencia inicial, sien-
do que esta se podra verificar cuando la
detencién en flagrancia o en caso urgen-
te, por cumplimiento de una orden de
aprehension, o bien, cuando el imputado
comparezca previa citacion a una au-
diencia de formulacién de imputacién.

Es importante conocer el momento, en
que inicia el proceso penal con la fina-
lidad de no rebasar el plazo que tiene
el juzgador para resolver el asunto en
lo principal con la emisién de una sen-
tencia en el procedimiento ordinario;
un procedimiento abreviado, o bien
mediante la aplicacién de un medio al-
terno para resolver el conflicto penal. Lo
anterior se debe, a que Constitucional-
mente se prevé el plazo en que debe ser
juzgado de conformidad con el articulo
20, apartado B, fraccién VII, de nuestra
Carta Magna. También debe destacarse
que dicho precepto, precisa el momento
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en que se ejerce la accién penal, el cual
es diverso al inicio del procedimiento y
del proceso penal (pp. 384 -385).

Lo antes explicado se relaciona con la
opinién de Garcia Ramirez e Islas de Gon-
zalez Mariscal (2015), al sostener que:

En el sistema acusatorio que regula el
CNPP, la investigacién es una; comienza
a partir de la noticia criminis y se agota
a mas tardar una vez concluido el plazo
que conceda el juez de control para su
complementacion. No obstante, siendo
una, tiene dos fases o momentos desta-
cados (art. 211): a). Antes de que el impu-
tado quede a disposicién del juez de con-
trol para la formulacién de imputacion,
ala que el CNPP, denomina investigacion
inicial, y b) A partir de la formulacién de
la imputacién hasta que se haya cerrado
la investigacién a la que se le llama in-
vestigacion complementaria. Cabe sefia-
lar que la investigacién no se interrum-
pe o suspende durante la vispera de la
ejecucion de una orden de aprehension,
ni durante la audiencia inicial, hasta su
conclusiéon. Tampoco una vez ejercida
la accion penal, la cual inicia con la so-
licitud de citatorio a audiencia inicial,
puesta a disposicion del detenido ante
el juez de control, o cuando se solicita la
orden de aprehensién o comparecencia.
En este sentido es de tenerse en cuenta
que el ejercicio de la accién penal no se

agota en tanto ocurra cualquiera de las
actuaciones antes senaladas, sino que se
extiende en el tiempo, de alli que, a pe-
sar del inicio del ejercicio de la accion
penal, el MP no pierde en lo posterior
la direccién de la investigacién (art. 211
penultimo parrafo). [..] El concepto de
accion penal, y su ejercicio, es distinto al
que se concibe en el sistema tradicional.
En el acusatorio no se puede establecer
que el MP, ejerce la accién penal en un
solo acto — como pudiera ser con la im-
putacion o la solicitud de vinculacion a
proceso durante la audiencia inicial (pp.
56-60).

Por su parte, Leguizamo Ferrer et al
(2015) sostienen que:

El ejercicio de la accién penal, de confor-
midad con el nuevo CNPP, se inicia con
la solicitud de citatorio para audiencia
inicial, con la puesta a disposicion del
detenido ante la autoridad judicial, o
cuando se solicita la orden de aprehen-
sibn o comparecencia; pero no obstan-
te que se haya ejercido la accién penal,
el Ministerio Pablico continuara con la
direccién de la investigacién, como lo
precisa el articulo 211 de la nueva legis-
lacién procesal.

La autora en cita igualmente explica que
el proceso, en estricto sentido, comienza
con la celebracién de la audiencia inicial,
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pero que el ejercicio de la accién penal por
parte del Ministerio Piblico debe tenerse
por iniciado desde el momento antes pun-
tualizado, toda vez que la inclusion de este
parrafo obedeci6é a la insistencia de que
esta figura no debia ser olvidada, ademas
de que no habia claridad de delimitacién
entre proceso y procedimiento penal, y
cudl era el género (Leguizamo Ferrer et al.,
2015, p. 295).

Se abunda deliberadamente sobre el ini-
cio del ejercicio de la accién penal, toda vez
que resulta un tépico de toral importancia
para abordar la existencia o no de la pres-
cripcién de la misma (pretension punitiva
o0 accion penal). En virtud de que una facul-
tad ya ejercida no debe tenerse por prescri-
ta, toda vez que la prescripcién lo que san-
ciona es el desinterés, la falta de actividad u
omision de la representacién social.

Lo anterior independientemente de que
la accién penal se ejerza vy, a la postre, de
manera contingente el imputado llegue a
declararse sustraido a la accién de la jus-
ticia; toda vez que, con dicha declaracién,
el efecto producido seria que volveria a co-
rrer el plazo prescriptivo desde la declara-
toria de la sustraccion, plazo que se habia
interrumpido con el inicio del ejercicio de
la pretensién punitiva, como se apuntara
en lineas posteriores.

La prescripcion y su aspecto material re-
gulado en el Cadigo Penal del Estado de
Chihuahua en contraste con el inicio del

ejercicio de la accion penal en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales

La prescripciéon es una figura juridica que
implica la pérdida de un derecho, facul-
tad o atribucién por no haberlo ejercido
o hecho valer, a pesar del transcurso del
tiempo. También se debe especificar que
la prescripcién puede analizarse desde un
doble aspecto: uno material o sustantivo y
otro relacionado con el enfoque o repercu-
sién adjetiva o procesal. También debe dis-
tinguirse que la prescripcion puede recaer
sobre la accién penal o sobre la facultad
de ejecutar las penas o las medidas de se-
guridad.

Sobre el tema que nos interesa, que es la
prescripcién de la accién penal, se puede
advertir que, en su aspecto material, fue
delegada por el Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales a las legislaturas de los
Estados, para efecto de determinar temas
como: a) el plazo en el que prescribe la ac-
cioén penal respecto de las penalidades que
le asiste cada delito (término medio arit-
mético, nunca inferior a tres afios); b) a
partir de qué momento se comienza a com-
putarse; c) si es posible duplicar los plazos;
d) e, incluso, si existen delitos imprescrip-
tibles.> Empero, lo que no debe guardar
una relacién de dependencia o materni-
dad con la parte sustantiva, es decir, que

3  No debemos soslayar que en nuestra entidad fede-
rativa existen delitos imprescriptibles, que se espe-
cifican en el numeral 105 del Cédigo Penal del Esta-
do de Chihuahua.
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no deben quedar sometidas a la legisla-
cién sustantiva, son las determinaciones
expresas sobre el ejercicio de la accién pe-
nal, su inicio y formas de hacerla efectiva
o de extinguirse. Si bien es cierto que estos
temas cuentan con fuertes puntos de con-
tacto con la suspension de la prescripcién,
también lo es que con base en el Principio
de Especialidad de las Normas, en cuanto
a estos Ultimos topicos, debe prevalecer lo
establecido en la Codificacién Nacional
Adjetiva Penal, quedando supeditado el
aspecto material de la prescripcién de la
accién penal, al momento en que se tenga
por ejercida, de conformidad con el Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales.

Para una mejor explicaciéon, el Cédigo
Penal del Estado de Chihuahua, desde su
numeral 105 hasta el 113, se encarga de
regular el aspecto material de la prescrip-
ci6én de la accion penal:

Articulo 105. Efectos y caracteristicas de
la prescripcion

La prescripcion es personal y extingue la
pretensién punitiva y la potestad de eje-
cutar las penas y las medidas de seguri-
dad, y para ello bastara el transcurso del
tiempo sefialado por la ley. [..]

Articulo 106. Prescripcién de oficio o a
peticién de parte

La resolucién en torno de la prescripcion
se dictara de oficio o a peticién de parte.
Articulo 107. Duplicacién de los plazos
para la prescripcion

Los plazos para que opere la prescrip-
cién se duplicaran respecto de quienes
se encuentren fuera del territorio del Es-
tado, si por esta circunstancia no es posi-
ble concluir la investigacion, el proceso
o la ejecucion de la sentencia.

Articulo 108. Plazos para la prescripciéon
de la pretension punitiva

Los plazos para la prescripcién de la
pretension punitiva seran continuos; en
ellos se considerara el delito con sus mo-
dalidades y se contaran a partir de:

I. El momento en que se consumo el deli-
to, si es instantaneo;

I1. El momento en que ces6 la consuma-
cion, si el delito es permanente;

I11. El dia en que se realizé la Gltima con-
ducta, si el delito es continuado;

IV. El momento en que se realiz6 el alti-
mo acto de ejecucién o se omiti6 la con-
ducta debida, si se trata de tentativa; y
V. El dia en que el Ministerio Pablico
haya recibido el oficio correspondiente,
en los casos en que se hubiere librado
orden de reaprehensién o presentacion,
respecto del procesado que se haya sus-
traido de la accion de la justicia.
Articulo 111. Prescripcién segtn el tipo
de pena

La pretension punitiva respecto de deli-
tos que se investigan de oficio prescribira:
I. En un plazo igual al término medio
aritmético de la pena privativa de la li-
bertad, incluidas las modalidades del de-
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lito cometido, pero en ningln caso sera
menor de tres anos.

Esta regla se aplicara cuando la pena pri-
vativa de la libertad esté sefialada en for-
ma conjunta o alterna con otra diversa.
II. En un afo, si el delito se sanciona con
pena no privativa de la libertad.
Articulo 112. Prescripciéon en caso de
concurso de delitos

En los casos de concurso ideal de delitos,
la pretension punitiva prescribira con-
forme a las reglas para el delito que me-
rezca la pena mayor.

En los casos de concurso real de delitos,
los plazos para la prescripcién punitiva
empezaran a correr simultidneamente y
prescribirdn separadamente para cada
uno de los delitos.

Hasta este punto no existe discrepancia
alguna con la figura procesal del ejercicio
dela accién penal o la funcién persecutoria,
a la luz de su nueva regulacion en el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales. Sin
embargo, aparecerd en nuestro escenario
juridico el primer parrafo del numeral 114
del Cédigo Penal de Chihuahua, que debe
ponerse en relieve cobr6 vigencia desde el
01 de enero de 2007 y comulgaba con el an-
terior criterio sobre el ejercicio de la accién
penal, establecido en el abrogado Cédigo de
Procedimientos Penales del Estado de Chi-
huahua, que establecia una directriz mu-
cho menos tolerante con la actividad per-
secutoria, indicando que la prescripcion se

interrumpia hasta que se verificaba la au-
diencia de formulacién de imputacién, ex-
tremo que no encuentra vigencia ni asidero
juridico ni disposicién semejante en el Cé-
digo Nacional de Procedimientos Penales.

En la siguiente tabla se plasma, dentro de
su columna izquierda, el texto del vigente
articulo 114 del Cédigo Penal del Estado de
Chihuahua, que tal y como se ha explicado
determina tajantemente que la prescripcion
se interrumpe hasta que el imputado se en-
cuentra presencialmente ante el juez; y en
la columna derecha, se presenta al lector el
numeral 278 del abrogado Cédigo de Proce-
dimientos Penales del Estado de Chihuahua,
que establecia expresamente, en armonia
con la parte sustantiva que la prescripcion
de la accién penal solo se interrumpia hasta
que se llevaba a cabo la audiencia de formu-
lacién de imputacién, es decir, hasta que el
imputado estuviera frente al juez de garan-
tia, hoy llamado juez de control:
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VIGENTE . ABROGADO
Cédigo Penal del Estado de Cédigo de Proce-
Chihuahua dimientos Penales

2007 del Estado de Chi-
huahua

Articulo 114. Interrupcion de Articulo 278.

la prescripcion Efectos de la For-
La prescripcion de la preten-  mulacion de Impu-
sion punitiva se interrumpe tacion.
con la aprehensiondelimpu- = La formulacién de

tado o su comparecenciaante = imputaciéon produ-
la autoridad judicial, si en cira los siguientes
virtud de la misma queda a su efectos:
disposicion. Suspenderi el cur-
El plazo de prescripcién volve- so de la prescrip-

ra a correr, a partir del dia en cién de la accién
que el imputado se sustraiga enal.

de la accién de la justicia, si se El Ministerio Pu-

encuentra privado de libertad. blico perdera la
Fuera de esta circunstancia, facultad de archi-
volvera a correr en un plazo var provisional la

igual al de la medida cautelar
impuesta; sila misma no estu-
viera determinada en tiempo,
serd en un plazo de cuatro
meses. Si no se hubiese decre-
tado medida cautelar, el plazo
volvera a correr a partir de su
ultima comparecencia ante la
autoridad que procesalmente lo
tuviera a su disposicién.

investigacion.

Fuente: (izquierda) Codigo Penal del Estado de

Chihuahua (2007); (derecha) Cédigo de Procedi-

mientos Penales del Estado de Chihuahua (2007)
(abrogado).

En efecto, el abrogado Cédigo Adjetivo
Penal del Estado de Chihuahua determi-
naba que solamente hasta que se realizara
la formulacién de imputacién, quedaria
suspendida la prescripcién de la accién
penal, lo que obligaba a incluir en el plazo
para el computo de la misma todo el tiem-
po que transcurriera administrativamen-
te para acordar la solicitud del Ministerio
Publico, la programacién y verificacion de
la audiencia para formular imputacién e,

incluso, contingencias que pudieran sur-
gir, como casos en los que no se notifica-
ba conforme a derecho a los imputados,
e implicaba la reprogramacion de la au-
diencia por defectos en las diligencias de
notificacion. Por lo tanto, el Congreso de
la Unién, al advertir estas contingencias,
fue que consider6 conveniente crear una
disposicién expresa en la que se especi-
ficara claramente el momento en que el
Ministerio Publico estaba iniciando con
el ejercicio de la accién penal, externando
su voluntad de someter el asunto concreto
a la intervencién del juez de Control, pi-
diendo el citatorio para audiencia inicial
0, como en el presente caso, la orden de
comparecencia. Es decir, desde este mo-
mento comienza la excitacién para que el
6rgano jurisdiccional aplique la norma al
caso concreto.

No resulta accidental que el Congreso de
la Unién haya establecido con inexorable
claridad los limites entre una etapa y otra
del procedimiento penal, y sobre todo la
frontera en la cual se tiene por iniciado el
proceso, que si bien es cierto se materiali-
za hasta la verificacién de la audiencia ini-
cial, también lo es que se precisa que desde
la sola solicitud de la audiencia inicial, u
orden de comparecencia, debe tenerse ini-
ciado el ejercicio de la accién penal, para
efecto de no trasladar las repercusiones
en la dilacién o retraso de la audiencia ini-
cial al Ministerio Publico, pero sobre todo
para la victima u ofendido, a quien le afec-
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taria en su Derecho Humano de Acceso a
la Justicia, y la obtencién de la reparacién
integral del dafio ocasionado por el delito.

Seria inexacto considerar que la letra de
la ley no da lugar a mayor interpretaciéon
que la aplicacién inevitable y taxativa del
primer parrafo del articulo 114 del Cédigo
Sustantivo Estatal en materia penal. Toda
vez que en realidad debe aplicarse el mé-
todo de interpretacion sistematico, es de-
cir, no debemos analizar el articulo 114 del
Codigo Penal del Estado de Chihuahua de
manera aislada, sino como parte integran-
te del sistema del cual forma parte, de tal
suerte que, con esta forma de interpreta-
cién, debemos de encontrarle sentido al
articulo antes mencionado en relacién
con el numeral 211 del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales. Ya que como
lo ha explicado el tratadista Rodolfo Vigo
(2017), el método sistematico aplicado a
la interpretacién juridica se refiere a la
conexioén interna que enlaza a todas las
instituciones y reglas juridicas dentro de
una magna unidad (p. 48). Lo anterior im-
plica analizar y encontrarle sentido a una
determinacién legal, no solo por su texto
individual sino en relacién con el resto
de las disposiciones contenidas, tanto en
el cédigo al que pertenece como en el res-
to de cuerpos normativos que existen en
el sistema juridico al que pertenece, para
efecto de lograr mantener la coherencia
de este.

Esta forma de interpretacion y aplica-
cién de la norma juridica busca extraer
del texto legal un significado que sea acor-
de con el contenido general de los ordena-
mientos a los que pertenece, es decir, pro-
cura el significado atendiendo al conjunto
de normas o sistema del que forma parte,
lo que se traduce en no interpretar el con-
tenido del articulo 114 del Cédigo Penal del
Estado de Chihuahua de manera indivi-
dual, sino en conjunto con los demas pre-
ceptos que forman parte del sistema penal
mexicano, tanto sustantivo como adjetivo,
lo que irrefragablemente nos lleva al en-
tendimiento del antagonismo que existe
entre la obsoleta regla del articulo 114 del
Codigo Penal chihuahuense y la nueva re-
gulacién sobre el inicio del ejercicio de la
accion penal prevista en el arabigo 211 del
Codigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, debiendo prevalecer este Gltimo por
las razones que mas adelante se apunta-
ran de manera pormenorizada.

Resulta evidente que para estos mismos
efectos existe la disposicién que, sin mar-
gen de duda, nos indica todas las etapas
del procedimiento, el inicio del proceso y
de la accién penal, que acontecen en mo-
mentos diversos. Por decirlo de manera
simple: el inicio del ejercicio de la accién
penal comienza aun antes de que se for-
malice el proceso en estricto sentido; es el
puente que conecta a la investigacién ini-
cial con la complementaria.
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Habiéndose puesto en relieve la discre-
pancia que existe entre las disposiciones
antes puntualizadas con la finalidad de
restaurar la armonia o coherencia del sis-
tema y la racionalidad legislativa, como
lo desarrolla Anchondo Paredes (2012), en
una interpretacion sistematica, se pueden
seguir tres reglas* (p. 44):

a) Criterio cronolégico. La norma pos-
terior prevalece sobre la anterior.
En este caso, el cuerpo normativo de
mas reciente generaciéon es el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales,
superando al Cédigo Penal del Estado
de Chihuahua, y su restrictiva disposi-
cién contenida en el primer paragrafo
de su articulo 114, que mas bien guar-
daba relacion directa con una dispo-
sicién abrogada y superada, como lo
era el numeral 278 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales del Estado de Chi-
huahua.

b) Criterio jerarquico. La norma superior
debe sobreponerse a la inferior. En el
presente caso, el criterio sobre el mo-
mento en que se inicia del ejercicio de
laaccién penal, y porlo tanto se deja de

4 Métodos interpretativos que sirven de solucién
para antinomias dentro de un sistema; se fortalece
su utilidad, ademas de lo expuesto por el autor en
cita, con el siguiente criterio publicado en: Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
XXXI, febrero de 2010, Tesis: 1.40.C.220 C, Pagina:
2788, Epoca: Novena Epoca, Registro: 165344, Ins-
tancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tipo de
Tesis: Aislada, ANTINOMIAS O CONFLICTOS DE
LEYES. CRITERIOS DE SOLUCION.

computar el plazo de la prescripcion,
no fue delegado por el Congreso de la
Union a las legislaturas de los Estados;
esa es la razén de ser del articulo 211
del Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales.

c) Criterio de especialidad. La disposi-
ciébn mas especializada, clara y pre-
cisa prevalece sobre la general. En el
presente caso, aun y cuando el aspec-
to material de la prescripcién se en-
cuentra especialmente delegado a la
parte sustantiva del derecho penal, su
impacto sobre el ejercicio de la accién
penal y la interrupcion de esta, deben
estarse a lo establecido en el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales.
Es decir, el C6digo Penal chihuahuense
no debe imponerle al Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales el criterio
sobre el momento en que debe tenerse
por iniciada la pretensién punitiva, y
consecuentemente suspendida la pres-
cripciéon; en este solo aspecto, por su
repercusion procesal, implica que la
norma especializada sobre el inicio de
la accién penal sea el Codigo Adjetivo.

Un sistema juridico debe tener una
légica interna, armonia y coherencia
(Tardif, 2016, p. 24), que en algiin momen-
to tuvo el articulo 114 del Cédigo Penal del
Estado de Chihuahua, cuando se encon-
traba vigente el extinto numeral 278 del
Codigo de Procedimientos Penales de esta
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misma entidad. Sin embargo, la 16gica del
articulo 114 del cpch se perdié cuando en-
tr6 en vigor el nuevo criterio del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales. Una
antinomia puede ser explicada como una
dificultad o anomalia en el Principio de
Compatibilidad que deben de cumplir las
normas dentro de un sistema juridico. Al-
varez Ledesma (2010) explica como

[...] el principio de compatibilidad con
que deben de cumplir las normas que
conforman los sistemas juridicos, cons-
tituye una salvaguarda de la unidad y
coherencia de los ordenamientos juri-
dicos y, en consecuencia, de dos valores
instrumentales del derecho: el orden y
la seguridad. [...] es claro entonces que la
aplicacion del derecho puede encontrar
como una de sus dificultades particula-
res la existencia de normas contradicto-
rias, es decir, antinomias.

Cuando para resolver un problema el
juez tiene frente a si normas contradic-
torias — una que prohibe y otra que per-
mite una misma situacién - la ya dificil
tarea de juzgar se complica, pues el or-
denamiento resulta incoherente. El juez,
como se sefial6 arriba, debera hacer pre-
valecer una de las normas (pp. 273-273).

Por lo que la forma de resolver dicha
antinomia es ponderando y haciendo
prevalecer el Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, ya que, de esa forma,

se cumple con los objetivos que establece
el articulo 20, apartado A, fraccién 1 de la
Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos:

Articulo 20. El proceso penal sera acusa-
torio y oral. Se regira por los principios
de publicidad, contradiccién, concentra-
cién, continuidad e inmediacién.

A. De los principios generales:

I. El proceso penal tendra por objeto el
esclarecimiento de los hechos, proteger
al inocente, procurar que el culpable no
quede impune y que los dafios causados
por el delito se reparen; [...]

En este orden de ideas, en el razona-
miento jurisdiccional podremos advertir
como es que la prescripciéon encuentra
su base en la seguridad juridica, es decir,
impedir que una persona se encuentre
indefinidamente sujeta a investigacién o
persecuciéon penal, estableciendo plazos
de acuerdo con la magnitud de la pena
que pudiera llegarse a imponer en un caso
concreto. Sin embargo, frente a este prin-
cipio de seguridad juridica se encuentra el
derecho humano de acceso a la justicia de
las victimas u ofendidos, asi como el dere-
cho a la reparaciéon integral del dafio.

Como se presenta, “[...]la ley de ponde-
racién precisa que la intervencién en un
derecho fundamental solo se justifica por
la importancia o peso de satisfacer otro u
otros derechos fundamentales, compen-
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sando la medida” (Castafieda Hernandez,
2017, p. 81). En este orden de ideas, no con-
sideramos que la figura de la prescripcién
deba desaparecer; por el contrario, resulta
inexorable por seguridad juridica que exis-
ta un limite temporal a la facultad perse-
cutora del Estado. Se considera impreciso
establecer que la prescripcion deba seguir-
se computando, aun cuando el Ministerio
Publico haya iniciado con el ejercicio de la
acciéon penal. Es decir, no debe incluirse
dentro del plazo de la prescripcién el tiem-
po que transcurra entre la solicitud de la
audiencia inicial y la fecha en que efectiva-
mente logra verificarse, toda vez que esto
queda fuera del alcance, tanto del érgano
persecutor como de la victima u ofendi-
do, afectando el derecho fundamental de
reparacién del dafio y acceso a la justicia,
como se abundara mas adelante.

El método de interpretacién histérica,
aplicado a las reglas sobre la prescripciéon
del ejercicio de la accién penal, y correla-
tivamente el inicio de la pretensién puni-
tiva, apoyan los argumentos esgrimidos,
toda vez que esta técnica estudia los con-
textos o forma en que una figura juridica
se ha desarrollado a través del tiempo. Es
decir, la forma en que los legisladores han
abordado a lo largo de la historia una ins-
titucién juridica, sin que la juez de Con-
trol se haya percatado de que ya no existe
una disposicién en el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales que sostenga que
la prescripcién de la accién penal deba te-

nerse por interrumpida hasta el momento
preciso y riguroso en que se tenga formal-
mente formulada la imputacién.

Por el contrario, en una disposicién espe-
cial, consciente, deliberada y direcciona-
da a evitar estos incidentes prescriptivos,
el Congreso de la Unién destacé que, aun
cuando el proceso en estricto sentido co-
mience hasta el desarrollo de la audiencia
inicial, la accién penal debe tenerse por
iniciada en su ejercicio desde la solicitud
de la audiencia o de la orden de compare-
cencia, como en el presente caso la a quo
soslay6 de manera ilegal, aplicando irre-
flexiva y mecanicamente el ya superado
articulo 114 del Cédigo Penal del Estado de
Chihuahua, sin considerar el espiritu del
legislador nacional al regular el inicio de
la accién penal.

Si se reflexiona con detenimiento no
existe otra razén para que el Congreso de
la Unién haya establecido el momento en
que debe tenerse iniciado el ejercicio de la
accion penal que el de tener por interrum-
pida la prescripcion de esta. De no ser asi,
hubiese bastado con indicar en qué mo-
mento se iniciaba el proceso en estricto
sentido, es decir, con el desarrollo de la
audiencia inicial, y de esta forma seguir
con la inercia consistente en que la pres-
cripcién de la accién solo se interrumpia
con la formulacién de imputacion.

Al tenor de lo establecido en el articulo
141 del Cédigo Nacional de Procedimientos
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Penales, la regla general, ante la ausencia
de flagrancia o caso urgente, consiste en:

a) Dirigir orden de citaciéon al imputado
para que comparezca a una audiencia
inicial.

b) Incumplida la orden de citacién, se
debe solicitar una orden de compare-
cencia para que se haga comparecer
coactivamente al imputado.

c) Evadida la orden de comparecencia,
solicitarse una orden de aprehensién.

Los anteriores son pasos o directrices
generales, que van eslabonados o concate-
nados unos con otros; por lo tanto, desde
la primera de las solicitudes aludidas debe
tenerse por iniciado el ejercicio de la ac-
cién penal y, por lo tanto, interrumpida
la prescripcién. Lo que no transgrede el
Principio de Seguridad Juridica, puesto
que no se coloca en pendencia indefinida,
o sine die, la accién penal al caso concre-
to, toda vez que el Ministerio Publico ya se
encuentra haciendo valer la facultad que
le otorga por excelencia el arabigo 21 de la
Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos.

En una interpretacion sistematica, y en
apego al Principio de Especialidad de las
Normas Sustantivas y Adjetivas, debe de
considerarse que el articulo 114 del Codi-
go Penal del Estado de Chihuahua tuvo
su origen armonizando con disposiciones
procesales que a la fecha no se encuentran

vigentes. Por lo tanto, deben de prevalecer
las reglas para el ejercicio de la accién pe-
nal que establece el numeral 211 del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales en re-
lacién con lo establecido por el dispositivo
485 fraccion vir del mismo ordenamiento.

En la siguiente tabla comparativa, se
pone en evidencia de una manera mas
visual o ilustrativa. La colisién entre el
articulo 211 del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales tiene por ejercida la
accién penal desde la solicitud de citato-
ria para la audiencia inicial (formulacién
de imputacioén), independientemente de
que el imputado comparezca a la misma.
El numeral 114 del Cédigo Penal del Estado
de Chihuahua permite que se extinga la ac-
cién penal o pretension punitiva mientras
no se logre la comparecencia del imputado
ante el juez, lo que provoca un conflicto, ya
que una facultad ya ejercida —como la ac-
cién penal—no debe tenerse por prescrita.
Asimismo, se incluye un comparativo de
los numerales 92 del Codigo Sustantivo y
485 del Codigo Adjetivo, toda vez que am-
bos pretenden regular las causas de extin-
cion de la accién penal o pretension puni-
tiva de la siguiente manera:
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Cédigo Penal del Estado de Chihuahua, que guar-
daba coherencia con el extinto articulo 278 del

Codigo de Procedimientos Penales del Estado de
Chihuahua.

Articulo 114. Interrupcion de la prescripcion
La prescripcion de la pretension punitiva se in-
terrumpe con la aprehensién del imputado o su
comparecencia ante la autoridad judicial, si en

virtud de la misma queda a su disposicién.
El plazo de prescripcion volvera a correr, a par-
tir del dia en que el imputado se sustraiga de la
accion de la justicia, si se encuentra privado de

libertad. Fuera de esta circunstancia, volvera a
correr en un plazo igual al de la medida cautelar
impuesta; sila misma no estuviera determinada
en tiempo, serd en un plazo de cuatro meses. Si

no se hubiese decretado medida cautelar, el plazo

volvera a correr a partir de su Gltima comparecen-

cia ante la autoridad que procesalmente lo tuviera
a su disposicion.

Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que no sigue el
criterio del articulo 278 del abrogado CPPCH, y precisa el mo-
mento en que debe tenerse iniciada la acciéon penal.

Articulo 211. Etapas del procedimiento penal

El procedimiento penal comprende las siguientes etapas:

I. La de investigacion, que comprende las siguientes fases:
a) Investigacion inicial, que comienza con la presentacién de
la denuncia, querella u otro requisito equivalente y concluye

cuando el imputado queda a disposicion del Juez de control
para que se le formule imputacion, e

b) Investigacion complementaria, que comprende desde la
formulacién de la imputacion y se agota una vez que se haya

cerrado la investigacion;
[..]

La investigacién no se interrumpe ni se suspende durante el
tiempo en que se lleve a cabo la audiencia inicial hasta su con-
clusién o durante la vispera de la ejecucién de una orden de
aprehension. El ejercicio de la accion inicia con la solicitud de
citatorio a audiencia inicial, puesta a disposicion del deteni-
do ante la autoridad judicial o cuando se solicita la orden de
aprehension o comparecencia, con lo cual el Ministerio Pabli-
co no perderd la direccién de la investigacién.

El proceso dar4 inicio con la audiencia inicial, y terminara con
la sentencia firme.

Articulo 92. Causas de extincion
La pretension punitiva y la potestad para ejecutar
las penas y medidas de seguridad, se extinguen
por:
L. Cumplimiento de la pena o medida de seguridad;
II. Muerte del imputado o sentenciado;
I11. Reconocimiento de la inocencia del sentencia-
do;
IV. Perdén del ofendido en los delitos de querella o
por cualquier otro acto equivalente;
V. Rehabilitacion;
VI. Conclusion del tratamiento de inimputables;
VIIL Indulto;
VIII. Amnistia;
IX. Prescripcion;
X. Supresion del tipo penal;
XI. Existencia de una sentencia anterior dictada
en proceso seguido por los mismos hechos; y
XII. Las demas que se establezcan en la ley.

Articulo 485. Causas de extincion de la accion penal
La pretension punitiva y la potestad para ejecutar las penasy
medidas de seguridad se extinguiran por las siguientes causas:
I. Cumplimiento de la pena o medida de seguridad;
I1. Muerte del acusado o sentenciado;
III. Reconocimiento de inocencia del sentenciado o anulacién
de la sentencia;
IV. Perddn de la persona ofendida en los delitos de querella o
por cualquier otro acto equivalente;
V. Indulto;
VI. Amnistia;
VII. Prescripcién;
VIII. Supresion del tipo penal;
IX. Existencia de una sentencia anterior dictada en proceso
instaurado por los mismos hechos, o
X. El cumplimiento del criterio de oportunidad o la solucién
alterna correspondiente.

Fuente: (izquierda) C6digo Penal del Estado de Chihuahua; (derecha) C6digo Nacional de Procedimientos

En esta tesitura, se puede puntualizar
que la parte sustantiva se especializa en la
definicion de la figura juridica de la pres-
cripcién, pero no se especializa ni debe

Penales.

prevalecer en la regulacién de la preten-
sién punitiva, en particular respecto del
momento en que debe tenerse por inicia-
do su ejercicio y sus formas de extincién,
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por lo que consideramos que deben preva-
lecer los numerales 211 y 485 del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales.

Notas conclusivas

Una antinomia es una anomalia dentro
de un sistema juridico, toda vez que este
ultimo debe caracterizarse por la logica y
la coherencia entre sus normas. La exis-
tencia de normas contradictorias dentro
de un sistema complica la labor jurisdic-
cional y puede ser un obstaculo para el ac-
ceso a la justicia. Mientras no se logre una
reforma que regrese la armonia perdida
por normas contradictorias, debemos
auxiliarnos de métodos interpretativos,
como el sistematico y sus criterios crono-
légicos, jerarquico y de especialidad.

El articulo 114 del Cédigo Penal del Es-
tado de Chihuahua genera un conflicto
con el numeral 211 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, toda vez que el
primero permite que la accién penal pres-
criba, aun cuando ya ha sido ejercida en
los términos del Gltimo de los ordinales
mencionados. Por lo que el Cédigo Penal
chihuahuense debe ser reformado con la
finalidad de guardar coherencia y preci-
sar que la prescripcion de la accién penal,
se suspendera desde el momento en que el
Ministerio Publico la ejerce en los térmi-
nos del Codigo procesal de la materia, es
decir, cuando solicita citatorio para la au-
diencia inicial, orden de comparecencia,
aprehensién o, en su caso, con la puesta

a disposicion del detenido, y no hasta el
momento en que se verifica la audiencia
inicial, en particular la formulacién de
imputacion.’

Determinar que la accién penal puede
prescribir, aun cuando ya se ha ejercido,
afecta al derecho humano de acceso a la
justicia de las victimas u ofendidos del de-
lito. Por lo tanto, el primer paragrafo del
articulo 114 del Cédigo Penal del Estado
de Chihuahua debe reformarse para es-
pecificar que una vez ejercida la accion
penal, deberad de dejarse de computar el
plazo prescriptivo, que volvera a correr
solamente en caso de que el imputado se
sustraiga a la accién de la justicia.

La propuesta de reforma antes puntua-
lizada fortalece el derecho humano de ac-
ceso a la justicia para las victimas u ofen-
didos con un enfoque preferencial para
lograr la reparaciéon integral del dafio y
respeta el derecho fundamental del im-

5 Infortunadamente la Suprema Corte de Justicia de
la Naci6n atin no se ha pronunciado sobre este pro-
blema, ya que solo existe un muy reciente criterio
aislado que emana de los Tribunales Colegiados de
Circuito, que si bien es cierto no resulta obligatorio,
también lo es que orienta en el caso concreto y con-
firma la postura que expone este autor en el presen-
te articulo: Epoca: Décima Epoca, Registro: 2021386,
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tipo
de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacion, Libro 74, Enero de 2020, Tomo
111, Materia(s): Penal, Tesis: VI1.20.P.62 P (10a.), Pagi-
na: 2629. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL.
EL COMPUTO DEL PLAZO PARA QUE OPERE SE
INTERRUMPE POR EL EJERCICIO DE LA ACCION
PENAL, QUE DA INICIO SOLO EN CUALQUIERA
DE LAS HIPOTESIS DEFINIDAS EN EL ARTICU-
LO 211 DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDI-
MIENTOS PENALES Y NO CON LA SOLICITUD
DE AUDIENCIA PARA DIRIMIR LA COMPETENCIA
DEL JUEZ DE CONTROL.
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putado para ser oido y vencido en juicio.
Asi como el Principio de Seguridad Juridi-
ca, ya que no se incluye en el plazo de la
prescripcién todo el tiempo que demore
el tribunal en programar la audiencia ini-
cial una vez que ha sido solicitada por el
Ministerio Publico ni tampoco el tiempo
que se pueda perder por dilaciones que se
encuentren fuera del alcance de la victima
o del 6rgano persecutor.®
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CONSTRUCCION DE UN CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE
DELITO CON BASE EN LOS PRINCIPIOS DE TAXATIVIDAD,
PROPORCIONALIDAD Y DIGNIDAD

Construction of a Constitutional Concept of Crime based on the Principles of Non-
Vagueness, Proportionality and Dignity

Resumen

El articulo tiene como objetivo central proponer un concepto constitucional de delito construido con base
en los principios constitucionales de taxatividad, proporcionalidad y dignidad de la persona, Este concepto
es pertinente en el marco del didlogo entre la dogmatica penal y constitucional que ocurre en el proceso
actual de constitucionalizacién del ordenamiento. La metodologia emplea el método sistematico, cuya apli-
cacion permite relacionar los principios desarrollados por la interpretacién constitucional de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién con las categorias penales generadas por la Teoria del Delito. El empleo del
método sistematico conduce a identificar que las tres categorias de analisis de la Teoria del Delito (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad) tienen como correlatos constitucionales los principios de taxatividad, pro-
porcionalidad y dignidad con los cuales forman parejas inseparables. Este estudio es original, porque no se
encuentra en la doctrina penal nacional una exposicion explicita de esas parejas. Se concluye proponiendo
que un delito desde la perspectiva constitucional es toda conducta que retine tres cualidades: es antijuridica,
porque agrede un bien protegido constitucionalmente, de modo que su punicién respeta la proporcionali-
dad; es tipica, porque encuadra en un tipo penal definido taxativamente; y es culpable, porque es ejecutada
libremente por una persona a la que se le reconoce dignidad.

Palabras clave: Teoria del Delito; tipicidad; proporcionalidad; culpabilidad.

Abstract

The general purpose of the article is to propose a constitutional concept of crime based on the constitutio-
nal principles of non-vagueness, proportionality and person’s dignity. This concept is pertinent within the
framework of the dialogue between criminal law and constitutional law. This dialogue occurs in the current
process of constitutionalization of the system. The methodology uses the systematic method to relate the

principles developed by the constitutional interpretation of the Mexican Supreme Court with the categories
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developed by the Theory of Crime. The use of systematic method
leads to identify that the three categories of analysis of the Theory
of Crime (criminal definition, unlawfulness and culpability) have as
constitutional correlates the principles of non-vagueness, propor-
tionality and dignity, with which they form inseparable pairs. This
study is original because an explicit exposition of these couples is
not found in the national criminal doctrine. The conclusion propo-
ses that a crime from the constitutional perspective is any conduct
that has three qualities: it is unlawful because it attacks a constitu-
tionally protected value, so its punishment respects proportionali-
ty; it is illegal because it fits into a specifically defined crime; and it
is guilty-minded because it is freely executed by a person to whom
dignity is recognized.

Keywords: Theory of Crime; criminal definition; proportionality;
culpability.

Introduccion

a relacion entre derecho penal y la Constitu-
cién ha sido evidente desde los origenes del
Estado contempordneo. En el ascenso del
constitucionalismo liberal durante el siglo
xvii, la garantia de los derechos del hombre y
la divisién de poderes son objetivos que resultan insepa-
rables de la legitimacién y limitacién del poder punitivo.
El ideario recogido por Beccaria (2015) de un derecho pe-
nal sujeto a la legalidad, a la necesidad de la pena y libre
de tormentos cristaliza en los principios y garantias pe-
nales de los documentos fundantes del constitucionalis-
mo, como la Declaracion francesa de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, y el Bill of Rights estadounidense.
Esta relacién entre derecho penal y la Constitucién es
un tema ampliamente establecido en la literatura juri-
dica. Por un lado, poniendo énfasis en el texto constitu-
cional, la doctrina se ha ocupado del estudio de las de-
cisiones en materia criminal previstas en el articulado
del texto fundamental, que tienen la forma de derechos,
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garantias y limites para el poder puniti-
vo del Estado, y conforman lo que Garcia
Ramirez (2019) denomina “sistema penal
constitucional” (p. 145). El estudio de estas
decisiones, se ha denominado por autores
como Ojeda Velazquez (2005) y Hernan-
dez-Romo Valencia (2020) como Derecho
constitucional penal.

Por otro lado, poniendo énfasis en el
estudio de la parte general del derecho
penal, la dogmatica ha estudiado el desa-
rrollo de los principios penales —como in-
tervencién minima o proporcionalidad—,
que implicita o explicitamente pueden
desprenderse de los preceptos constitucio-
nales. Estos principios conforman lo que
Arroyo Zapatero (1987) y Aguado Correa
(1999), entre otros, denominan “programa
penal de la Constitucién”, cuyo estudio se
identifica como Derecho penal constitucio-
nal (Quintero Olivares & Jaria i Manzano,
2015). Como es claro, ambos enfoques son
complementarios.

El presente articulo se enmarca en este
didlogo entre la dogmatica penal y consti-
tucional, yendo mas alla de las aserciones
comunes sobre los principios constitucio-
nales del sistema penal, que se exponen al
estudiar los derechos y garantias penales
o al comienzo de un curso dela parte gene-
ral del derecho penal. El método aplicado
es el sistematico, que permite relacionar
los principios acufiados por la interpreta-
cién constitucional con las categorias de
la Teoria del Delito. Esta sistematizacién

de la relacién entre los principios consti-
tucionales y el delito conduce a la proposi-
cién de lo que otra doctrina (Vives Anton,
1996, pp. 92 y ss.; Carbonell Mateu, 1999,
pp. 21y ss.) ya ha identificado como “con-
cepto constitucional de delito”.

De este modo, el método sistematico lle-
va aestablecerlas interrelaciones entrelos
principios identificados por la interpreta-
cién constitucional y las categorias de la
Teoria del Delito. A partir de esta sistema-
tizacién, se construye el concepto identifi-
cando los aspectos comunes a todo objeto
que, a la luz de la interpretacién consti-
tucional, ha de contar como delito en el
sistema juridico mexicano. Este “concepto
constitucional de delito”, en el marco dela
constitucionalizacién de todo el ordena-
miento que se vive en la actualidad, cobra
particular relevancia, pudiendo, incluso,
tenerse en cuenta en las decisiones opera-
tivas y en la argumentacion de casos con-
cretos. Esta perspectiva no ha de sustituir,
sino controlar, la delimitacién del concep-
to juridico-penal de delito.

Constitucionalizacion de la Teoria del
Delito

Enladoctrina constitucional contempora-
nea, seadmite de manera generalizada que
los sistemas juridicos del mundo europeo
continental y latinoamericano han expe-
rimentado en las Gltimas décadas un pro-
ceso de “constitucionalizaciéon” (Guastini,
2001, pp. 153 y ss.; Comanducci, 2009; Car-
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bonell, & Sanchez Gil, 2011; Ortega Garcia,
2013). Esta constitucionalizacién del or-
denamiento juridico ha abarcado al dere-
cho penal, como ha estudiado Cote-Barco
(2008), impactando en la comprensiéon de
conceptos penales fundamentales como
el de bien juridico (Alonso Alamo, 2009) o
promoviendo la interpretacién de los tra-
dicionales principios limitantes del ius pu-
niendi (ultima ratio, intervencién minima
u ofensividad), de acuerdo con las catego-
rias estructurales puestas en boga por las
teorias principialistas del neoconstitucio-
nalismo, como hace Fernandez (2019).
Evidentemente, el texto de la Constitu-
cién no define qué es un delito.? Inclusive,
puede sostenerse que a la Constitucién de
ninguna manera le corresponde definir
qué es un delito. Sin embargo, a partir de
la Constitucién si pueden reconstruirse
las pautas para el control de lo que se pue-
de definir como delito en el sistema. Esta
reconstruccion la realiza la jurispruden-
cia constitucional que propiamente puede
no hacer dogmatica penal, pero si estable-
ce conceptos que necesariamente han de
influir en la doctrina nacional. Esto es asi
porque esos conceptos de origen jurispru-
dencial, en tanto desarrollan principios

2 Sin embargo, el texto constitucional si menciona
dos de las categorias de analisis de la Teoria del De-
lito en los articulos 19 y 20. Ahi se menciona el “tipo
penal”, que remite a la categoria de la tipicidad, y la
“culpabilidad”, que remite por supuesto a ese aspec-
to. Esto se complementa con los numerales 14 y 16
constitucionales. Se agradece a uno de los dictami-
nadores del articulo por esta observacion.

propios del catalogo de derechos constitu-
cionales, resultan de aplicacién obligato-
ria en todas las ramas del derecho y por
todas las autoridades, segiin la reforma al
articulo 1° constitucional de 2011. De este
modo, en México, tras 2011, una Teoria del
Delito que pretenda ser adecuada al dere-
cho nacional, necesariamente ha de incor-
porar esos principios constitucionales de
desarrollo jurisprudencial.

Como es bien sabido, la Teoria estdndar
del Delito desarrollada por la dogmatica
penal ha construido un modelo que ana-
liza el concepto de delito en tres catego-
rias basicas: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad. De acuerdo con un método
sistematico, estas categorias se “constitu-
cionalizan” cuando su contenido se pone
en relacion con lo que constitucionalmen-
te implica cada una. De esta manera, el
desarrollo de esta Teoria del Delito “cons-
titucionalizada” relaciona las categorias
penales con los conceptos y principios
desarrollados por la interpretacién cons-
titucional del maximo tribunal del pais.
Este procedimiento, que enriquece la dog-
matica penal con la perspectiva de la dog-
matica constitucional, propone la cons-
truccién de conceptos constitucionales de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.
Estos conceptos resultan ser robusteci-
dos, en tanto cuentan con el respaldo de la
fuerza normativa de la Constitucién.

Este desarrollo es de importancia, por-
que construir este modelo de Teoria del
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Delito constitucionalizada es util para
confrontar algunos de los principales de-
safios que enfrenta la Teoria del Delito
contemporanea. Entre estos desafios es-
tan, por un lado, las criticas desde puntos
de vista externos a la dogmatica, que po-
nen en entredicho o niegan abiertamente
la utilidad cientifica de la Teoria del Delito,
ademas de denunciar que los conceptos de
la parte general funcionan en el discurso
juridico como meras racionalizaciones.
Entre estos desafios estan, por ejemplo,
los comentarios deterministas contra el
concepto material de culpabilidad inspi-
rados en las neurociencias que, como re-
sefia Feijoo Sanchez (2012), al pretender
explicar todo proceso mental en términos
biolégico-causales, niegan la capacidad
de libertad del ser humano y, con ella, la
posibilidad de responsabilizar a los suje-
tos de sus actos (pp. 215 y ss.). I[gualmente,
la negacién desde distintas perspectivas
empiricas de las funciones preventivas
de la pena. También, el llamado abierto a
abandonar la Teoria del Delito que lleg6 a
formular un pragmatismo procesal mal-
entendido durante el transito al sistema
acusatorio (Dondé Matute, 2012).
Paralelamente, se considera que la cons-
titucionalizacién de los conceptos de la
Teoria del Delito es una via pertinente
para contener el principal desafio a la teo-
ria que se plantea desde el punto de vista
interno. La deriva hacia un funcionalismo
normativista radical, que hace a un lado

las cuestiones sustantivo-valorativas que
tradicionalmente han atafiido al derecho
penal de herencia liberal, para sostener
como propésito central de la pena la ga-
rantia de la “identidad normativa” de la
sociedad (Jakobs, 1996, p. 15; 2004, p. 75).

Frente a ese normativismo, las posi-
ciones plausibles en la dogmatica penal
contemporanea se inclinan por sostener
que los fines del sistema de derecho penal
deben coincidir con los de la politica cri-
minal en un Estado de derecho. De modo
que la propia dogmatica del delito debe
empaparse de las decisiones valorativas
propias de esa politica, como proponen
Roxin (2000, p. 49) o Cruz Bolivar (2001).
Esta politica criminal, como es claro, debe,
a su vez, inscribirse en los fines basicos
del Estado de derecho constitucional, que
son la proteccién y garantia de los dere-
chos declarados constitucionalmente.
Esta necesaria correlaciéon entre los fines
del sistema penal y los del constitucional,
mediando la politica criminal, da las bases
para la constitucionalizacién de las cate-
gorias del derecho penal; que no es otra
cosa mas que su completa determinacién
con base en una perspectiva sistematica
conforme con la Constitucién.

No se trata aqui GUnicamente de hacer
manifiesta la obviedad de que el derecho
penal no puede ir en contra del derecho
constitucional. Mas bien, se trata de afir-
mar que la propia Constitucién ha de serel
fundamento sustantivo y material del de-
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recho penal (Donini, 2001; Duran Migliar-
di, 2013), asi como del método y sentido de
la dogmatica (Arroyo Zapatero, 1987, p. 99;
Carbonell Mateu, 1999). De esta manera, el
contenido del derecho penal y procesal no
solo ha de verse limitado por las normas
constitucionales y su interpretacién, sino
que también debe encontrar, segiin Quin-
tero Olivares & Jaria i Manzano (2015), un
“anclaje positivo” en la Constitucion, de
modo que las normas constitucionales
continten y se desplieguen en el derecho
penal (p. 8).

Parejas conceptuales en la Teoria consti-
tucional del Delito

El desarrollo de la propuesta de sistema-
tizacion aqui planteada parte de identifi-
car que las tres categorias centrales de la
teoria del delito (tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad) tienen como correlatos
constitucionales los principios de taxati-
vidad, proporcionalidad y dignidad, segin
ya ha sido sugerido por Rodriguez Mouru-
llo (2003). En la teoria del delito constitu-
cional, estas nociones forman parejas que
resultan inseparables. A continuacién se
hara una revisién minima del contenido
de cada una de estas parejas, cuyo desa-
rrollo sistematico se echa en falta en la
doctrina nacional.

Tipicidad-Taxatividad

La pareja tipicidad-taxatividad es, pro-
bablemente, la mas familiar para la dog-
matica penal nacional, en tanto surge
del propio Principio de Legalidad Penal:
la maxima liberal de que no hay pena ni
delito sin ley o nullum crimen nulla poena
sine lege (Inzunza Cazares, 2009, pp. 29 y
62). La doctrina coincide en sefialar que
el Principio de Legalidad abarca cuatro
componentes basicos: reserva de ley escri-
ta (lex scripta); taxatividad o mandato de
determinacién (lex certa); irretroactividad
(lex praevia) y prohibicién de analogia (lex
stricta) (Bacigalupo, 1999, pp. 44-45; Inzun-
za Cazares, 2009, pp. 65 y ss.). En especi-
fico, la taxatividad requiere que las leyes
que establezcan delitos y penas deben
cumplir determinadas cualidades, como
la completitud, la precisién y la claridad.
Al respecto, Ferrajoli (1995) sugiere que la
taxatividad dispone para el legislador pe-
nal tres mandatos: a) emplear términos de
“extension determinada” para las descrip-
ciones de las figuras delictivas, de modo
que puedan emplearse “como predicados
«verdaderos de los» hechos empiricos por
ellos denotados”; b) emplear “palabras no
vagas ni valorativas, sino lo mas claras y
precisas posible”, de modo que pueda ser
“connotada su intencién”; y c) eliminar
“las antinomias semanticas” del texto le-
gal o, en Gltimo caso, prever “normas para
su solucion” (p. 121). En sentido similar, se
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apunta que el principio de “maxima taxa-
tividad legal” obliga a que la “criminali-
zacion primaria” se realice “con la mayor
precisién técnica posible”, evitando, por
ejemplo, la remisién a “conceptos vagos o
valorativos de dudosa precision” (Zaffaro-
ni, Alagia, & Slokar, 2002, pp. 116-117).

La jurisprudencia constitucional mexi-
cana ha desarrollado ampliamente este
Principio de Taxatividad en sus decisiones,
derivando la exigencia de taxatividad de la
garantia de estricta legalidad en materia
penal que se sefiala en el articulo 14 del tex-
to constitucional. La doctrina consolidada
al respecto, se ha expresado recientemen-
te, por ejemplo, en la sentencia del Pleno a
la Accién de inconstitucionalidad 51/2018,
que controvierte diversas disposiciones
penales de San Luis Potosi, que criminali-
zan la conduccién imprudente de vehicu-
los por el empleo de distractores (teléfonos
celulares). En el Considerando Quinto de
la sentencia, se define el principio, lo que
por su importancia se transcribe:

En materia penal, existe una exigencia
de racionalidad lingiiistica que es co-
nocida precisamente como principio de
taxatividad. Este principio constituye un
importante limite al legislador penal en
un Estado democratico de derecho en el
que subyacen dos valores fundamenta-
les: 1a certeza juridica y la imparcialidad
en la aplicacién del derecho. Se traduce
en un auténtico deber constitucional del

legislador segln el cual estad obligado a
formular en términos precisos los su-
puestos de hecho de las normas penales.
En otros términos, el principio de taxati-
vidad puede definirse como la exigencia
de que los textos en los que se recogen
las normas sancionadoras describan
con suficiente precisiébn qué conductas
estan prohibidas y qué sanciones se im-
pondran a quienes incurran en ellas (Ac-
cién de inconstitucionalidad 51/2018).

Teniendo en cuenta la distincion ted-
rica generalizada actualmente entre las
“reglas” y los “principios” (Alexy, 1993, pp.
86-87), la jurisprudencia constitucional ha
tendido a interpretar la taxatividad como
un principio, es decir, como una norma
cuyo cumplimiento admite grados. En tal
sentido, en el mismo Considerando Quin-
to de la Accién de inconstitucionalidad se-
nalada, se establece que:

La precisién de las disposiciones es una
cuestion de grado; por ello, lo que se bus-
ca con este tipo de andlisis no es validar
las normas si y so6lo si se detecta la certe-
za absoluta de los mensajes del legisla-
dor, ya que ello es légicamente imposi-
ble, sino mas bien lo que se busca es que
el grado de imprecisién sea razonable, es
decir, que el precepto sea lo suficiente-
mente preciso como para declarar su va-
lidez, en tanto se considera que el men-
saje legislativo cumpli6 esencialmente
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su cometido dirigiéndose al nticleo esen-
cial de casos regulados por la norma [..]
el otro extremo seria la imprecision ex-
cesiva o irrazonable, es decir, un grado
de indeterminacién tal que provoque
en los destinatarios confusion o incer-
tidumbre por no saber a ciencia cierta
cémo actuar ante la nueva norma juridi-
ca; la certeza juridica y la imparcialidad
en la aplicacién del derecho, se insiste,
son los valores subyacentes al principio
de taxatividad (Accion de inconstitucio-
nalidad 51/2018).

El contenido del Principio de Taxativi-
dad ha sido también desarrollado por la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en su jurisprudencia, en la cual se vin-
culan estrechamente los Principios de Le-
galidad Penal, Tipicidad y Taxatividad. En
tal sentido, en la sentencia del Caso Usén
Ramirez, se recuerda que:

la Corte ha declarado en su jurispruden-
cia previa que en la elaboracion de los
tipos penales es preciso utilizar térmi-
nos estrictos y univocos, que acoten cla-
ramente las conductas punibles, dando
pleno sentido al principio de legalidad
penal. Esto implica una clara definicién
de la conducta incriminada, la fijacion
de sus elementos y el deslinde de com-
portamientos no punibles o conductas
ilicitas sancionables con medidas no pe-
nales [...] Asi, la tipificacién de un delito

debe formularse en forma expresa, pre-
cisa, taxativa y previa, mas ain cuando
el derecho penal es el medio mas restric-
tivo y severo para establecer responsabi-
lidades respecto de una conducta ilicita,
teniendo en cuenta que el marco legal
debe brindar seguridad juridica al ciu-
dadano (Parr. 55).

La pareja tipicidad-taxatividad tiene
bastante impacto en la practica. La mayo-
ria de las discusiones sobre la constitucio-
nalidad de los tipos penales generalmente
se reconducen al ambito de la taxatividad.
Por ejemplo, se pueden mencionar las de-
cisiones del Pleno sobre la inconstitucio-
nalidad del delito de ultrajes a la autori-
dad, antes previsto en el articulo 287 del
Codigo Penal para el Distrito Federal. En
estas sentencias, por la indefinicién e in-
determinacién del verbo “ultrajar”, el Ple-
no consideré que en el tipo “no quedaban
debidamente definidos cudles actos o con-
ductas (palabras, gestos o hechos) que cau-
san un agravio, propio del ultraje, rebasan
el umbral necesario para ser sancionados”
(Amparo Directo en Revisiéon 2255/2015;
Amparo Directo en Revisién 4436/2015).

De esta manera, la Teoria del Delito
constitucional no puede entender la tipi-
cidad sin la taxatividad. Solo hay tipicidad
cuando hay taxatividad. Algo no puede
ser delito en el sistema constitucional si
su tipicidad es no taxativa, es decir, si su
tipo penal muestra caracteristicas como
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la indeterminacién o la imprecisién en un
grado excesivo o irrazonable.

Antijuridicidad-Proporcionalidad

De manera general, la Teoria del Delito sos-
tiene que la antijuridicidad en sentido ma-
terial de una conducta deviene de su dato-
sidad; de que lesiona o pone en peligro un
bien juridico de manera significativamen-
te intolerable. La exigencia de antijuridici-
dad material supone un limite al poder pu-
nitivo, porque solo habilita la imposicién
de pena cuando la conducta que se juzga
presenta ese caracter lesivo: compromete
sensiblemente un bien juridico protegido;
ademas, ha de hacerlo de manera injusta.
Si la conducta no lastima ningin bien, o
aun haciéndolo aparece como justificada,
resulta ilegitima su sancién.

En el elenco de los principios constitu-
cionales esta idea de antijuridicidad se
relaciona con el Principio de Proporcio-
nalidad, que segin ensefia la dogmatica
constitucional tiene que ver basicamen-
te con lo que Aguado Correa (1999), entre
otros, identifica como “la prohibicién del
exceso” de parte del poder. Se admite que
el poder publico puede restringir bienes
e intereses protegidos, como derechos de
las personas; incluso, privar de su goce.
Sin embargo, esas restricciones solo pue-
den hacerse en la medida estrictamente
necesaria cuando sean indispensables
para alcanzar otro fin legitimo. Esa es la
idea basica de la proporcionalidad. Dado

que el ejercicio del poder punitivo conlle-
va restricciones y puede conducir a priva-
ciones de derechos de las personas, en los
distintos momentos de su despliegue tam-
bién debe ejercerse de modo proporcional.

Este Principio constitucional de Propor-
cionalidad o Prohibicién del Exceso tiene
distintos acomodos en la Teoria del Delito.
Ademas de relacionarse intrinsecamente
con la categoria de antijuridicidad y las
causas de justificacién, como se ha men-
cionado antes, aparece como un limite
al programa de criminalizacion legislati-
vo, ambito en el cual se le relaciona con
el Principio de Exclusiva Proteccién de
Bienes Juridicos (Alonso Alamo, 2009, p.
70). Igualmente, tiene acomodo en los mo-
mentos de determinacién legislativa y de
individualizacion judicial de la pena, es-
cenarios en los que se habla de proporcio-
nalidad de la pena o simplemente de pro-
porcionalidad en sentido estricto (Aguado
Correa, 1999; Cote-Barco, 2008). Mas aln,
en la doctrina penal constitucionalizada
se observa una tendencia a “aglutinar” los
tradicionales principios y limites del ius
puniendi bajo el concepto del “principio
de proporcionalidad en sentido amplio”,
segln lo entiende la dogmatica de los de-
rechos fundamentales (Fernandez, 2019,
pp. 181-182).

La proporcionalidad, en sentido amplio,
es la idea de proporcionalidad que se rela-
ciona con los escrutinios de razonabilidad
y constitucionalidad que los érganos de
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justicia constitucional han venido utili-
zando en las Gltimas décadas. La idea de
proporcionalidad sugiere un limite que
asegura la supremacia de los derechos
constitucionales; este limite, recuerda
Sanchez Gil (2017), se basa en la ya mencio-
nada “prohibicién de exceso en el ejercicio
del poder”, segiin la cual, cuando la accién
estatal requiere restringir un bien que es
contenido de un derecho fundamental,
esto ha de hacerse “solo en la medida es-
trictamente indispensable” para alcanzar
otro fin legitimo (p. 20).

Como es bien conocido, en la jurispru-
dencia constitucional mexicana la versién
mas sofisticada del escrutinio o Test de
Proporcionalidad se desarrolla en las sen-
tencias de la Primera Sala, por ejemplo,
en los amparos 237/2014 y sucesivos rela-
tivos al uso ludico de cannabis sativa. En
dichas decisiones se propone un andlisis
de constitucionalidad de toda medida le-
gislativa que valora progresivamente cua-
tro aspectos: a) constitucionalidad de los
fines perseguidos; b) idoneidad; c) necesi-
dad; y d) proporcionalidad en sentido es-
tricto o ponderacién (Amparo en revision
547/2018). Este escrutinio esta influencia-
do por el modelo ponderativo desarro-
llado por la jurisprudencia y la doctrina
alemanas con la formulacién de Alexy
(1993) como la mas conocida, basada en
su concepto de principios como “manda-
tos de optimizacién”, cuyos conflictos han
de resolverse atendiendo a las pautas de la

“ley de colisién” (pp. 86, 89 y 90) o “ley de
ponderacion” (2016, pp. 1-11).

Hay que senalar que la propia Primera
Sala ha planteado una distincién entre di-
cho Principio de Proporcionalidad en sen-
tido amplio, seglin se entiende en el am-
bito de los derechos fundamentales, y el
Principio de Proporcionalidad de la pena,
previsto en el articulo 22 constitucional.
En diversas tesis aisladas, que se derivan
del Amparo Directo en Revisién 85/2014,
la Primera Sala plantea una interpreta-
cion sectorizada de lo que se entiende por
proporcionalidad, al sefialar que:

El término “proporcionalidad” es ambi-
guo, ya que puede predicarse del test de
proporcionalidad en materia de dere-
chos fundamentales, o de las penas, en
términos del articulo 22 constitucional.
Asi, en el primer caso, lo que se analiza
es una relaciéon entre principios [cuyos
conflictos] deben resolverse aplicando
un test de proporcionalidad [..] En cam-
bio, en el caso de la proporcionalidad de
penas, regularmente se analiza una re-
gla (el tipo penal de que se trate) frente a
un principio constitucional (el principio
de proporcionalidad establecido en el ar-
ticulo 22 constitucional), con la finalidad
de determinar si aquélla -la regla- satis-
face o no la exigencia del principio cons-
titucional; concretamente, si la pena es
acorde o no en relacion con el bien juri-
dico afectado. En estos casos, es posible
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adoptar cualquier metodologia encami-
nada a la justificacion exigida por el arti-
culo 22, dejando fuera, naturalmente, un
andlisis de proporcionalidad en materia
de derechos fundamentales, dado que
en este tipo de casos no se estd ante la
colisién de dos principios (Tesis 1a. CC-
CIX/2014, 10a.).

Como se aprecia, la Primera Sala parece
confundir una parte (la interpretacion es-
pecifica de la proporcionalidad que confi-
gura una metodologia de escrutinio o test
para resolver conflictos entre principios
constitucionales) con el todo (el Principio
de Proporcionalidad en sentido amplio
entendido como prohibicién del exceso
en el ejercicio del poder). De ahi que sos-
tenga que, al discutir sobre la medida de
la pena, no puede hablarse de escrutinio
de proporcionalidad, porque no hay “coli-
sién entre principios”. Cabe afiadir que en
esta decision la Primera Sala reorienta su
propia doctrina sobre el tema, que habia
expuesto pocos afios antes en la sentencia
del Amparo Directo en Revision 181/2011.
Precisamente, en las tesis aisladas deri-
vadas de esta decisiéon de 2011 se asume
la posicién que luego se va a objetar en
2014, pues se valora la proporcionalidad
de la pena del delito de secuestro exprés
haciendo un analisis con base en las gra-
das del Test de Proporcionalidad, como
legitimidad, idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto (Tesis:

1la. CCXI1/2011, 9a.; Tesis: 1a. CCXIII/2011,
9a.; Tesis: 1a. CCXI/2011, 9a.; Tesis: 1a.
CCX/2011, 9a.).

Al margen de estos vaivenes en la ju-
risprudencia de la Primera Sala, para los
fines de esta exposicion se considera ne-
cesario partir del sentido primario de la
proporcionalidad como “prohibicién del
exceso”. En este sentido, no existe esa se-
paracion entre proporcionalidad penal y
en materia de derechos fundamentales;
al contrario, como ilustra Aguado Correa
(1999), la idea de proporcionalidad nace en
el derecho penal de la Ilustracion y de ahi
pasa durante el siglo xix europeo al dere-
cho de policia y a otros ambitos del dere-
cho administrativo hasta asumirse como
“principio general del Derecho publico” y
después como “principio general del or-
denamiento juridico”. Es este el mismo
Principio de Proporcionalidad, de origen
penal, que es configurado ya en el siglo
xx por el Tribunal Constitucional aleman,
desde donde influye a Hispanoameérica.

De esta manera, para la Teoria del Delito
constitucional, mas que separar, lo que ha
dehacerse es caracterizarla dimensién del
Principio de Proporcionalidad que intere-
sa, segln si la incorporacién del principio
se hace en relacién con la antijuridicidad
o la punibilidad. En ambos escenarios, la
proporcionalidad implica la medida de lo
que resulta justo realizar, al ejercer el ius
puniendi, en un Estado de derecho consti-
tucional. Esta medida alude al qué tanto
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se debe criminalizar, limitando la libertad
general delos ciudadanos, y al qué tanto se
debe punir, limitando las libertades con-
cretas de un ciudadano determinado, para
alcanzar los fines constitucionalmente le-
gitimos de un derecho penal orientado a
la prevencion general y especial. Este de-
recho a la libertad general, caracterizado
desde la perspectiva de Alexy (1993) como
una norma fundamental permisiva segiin
la cual “toda accién (hacer u omisién) esta
permitida, a menos que esté prohibida por
una norma juridica formal y material-
mente constitucional” (p. 337), se protege
en el régimen constitucional mexicano,
segin ha expresado la Primera Sala, como
un bien “genérico”, caracterizado como
“la libertad de realizar cualquier conducta
que no perjudique a terceros” (Amparo en
revision 547/2018).

La criminalizacion, la creacién de cual-
quier tipo penal, es una medida legislativa
que implica restricciones a dicha libertad
de la persona. En esa medida, el estudio
constitucional de la proporcionalidad
exige esclarecer desde el primer momen-
to cudl es la finalidad que el legislador
persigue con la criminalizacién de una
determinada conducta. Esa finalidad, ha
sostenido la dogmatica penal, ha de ser la
tutela de un bien juridico. Este postulado
de la proteccién de bienes juridicos, se re-
vigoriza cuando la Teoria del Delito cons-
titucional muestra que la protecciéon de
un bien juridico no es una mera raciona-

lizacién, sino un mandato constitucional
que debe reclamarse en cada caso tipico y
puede conducir a la inconstitucionalidad
del tipo penal cuando se incumple.

Las pautas del analisis constitucional de
proporcionalidad indican que puede ser
finalidad legitima la proteccién de valo-
res, intereses, bienes o principios. Dado
esto, cada uno de los objetos valiosos para
el derecho que la dogmatica penal ha de-
nominado bienes tutelados, para ser le-
gitimos constitucionalmente, habrian de
encontrar correlato con algiin bien o va-
lor congruente con el marco constitucio-
nal. De este modo, si no hay bien juridico
con anclaje constitucional en el fondo del
tipo penal, la criminalizacién deviene en
un ejercicio de poder inconstitucional. En
un caso asi, aun siendo tipica, esa conduc-
ta no podria considerarse un delito en el
sistema constitucional.

En un nivel posterior, identificado ese
bien, aparece que la via de proteccién ten-
dria que ser necesaria; es decir, tendria
que ser indispensable, de modo que no
existan otras medidas alternativas igual-
mente idéneas que puedan afectar en
menor grado la libertad de la persona. Si
hay otras medidas, el ejercicio de poder
punitivo deviene innecesario y, por tanto,
ilegitimo. Eso es precisamente lo que se
encuentra en los argumentos de la Prime-
ra Sala sobre la inconstitucionalidad de
la prohibicién penal absoluta del consu-
mo de cannabis sativa (Tesis: 1a./] 10/2019,
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10a.). A juicio de la Primera Sala, en esos
casos hay otras medidas legislativas que
podrian proteger los bienes involucrados,
sin intervenir ni limitar con tanta intensi-
dad en el derecho a la libertad de las per-
sonas, como lo hace la prohibicién absolu-
tay la criminalizacién.

Lajurisprudencia dela Primera Sala apa-
rece influenciada por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, que ha empleado
la estructura de la proporcionalidad para
evaluar el apego a la Convencién America-
na de tipos penales nacionales, particular-
mente cuando el &mbito de lo sancionado
penalmente representa una restriccion a
la libertad de expresion. Asi, en la ya ci-
tada sentencia del Caso Us6n Ramirez, se
estudian sucesivamente respecto del tipo
penal controvertido: la “finalidad legitima
de acuerdo con la Convenciéon”, la “idonei-
dad [..] para lograr la finalidad persegui-
da”, la “necesidad” y, finalmente, la “estric-
ta proporcionalidad de la medida” (Parrs.
49,59 ss.).

De esta manera, el analisis de proporcio-
nalidad ofrece una estructura argumen-
tativa que permite reclamar la inconsti-
tucionalidad de la criminalizacién en un
sentido sustantivo o material por la falta
de identificacién de un bien juridico, cuya
proteccion justifique el ejercicio del poder
punitivo. Asimismo, aun existiendo un
bien juridico constitucional involucrado,
la estructura argumentativa de la propor-
cionalidad permite reclamar la inconsti-

tucionalidad del tipo penal cuando la cri-
minalizacion resulta innecesaria.

En relacién con esto, cabe referir que la
sentencia del Pleno a la Accién de incons-
titucionalidad 51/2018, antes mencionada,
declara la invalidez de las normas penales
controvertidas precisamente porque no
se cumplen con exigencias relacionadas
con la proporcionalidad. Aunque la ar-
gumentacién del Pleno en esta decisién
no menciona expresamente el concepto
de proporcionalidad en sentido amplio,
si se presentan razones claramente rela-
cionadas con este, como la idea de que la
sancion penal debe ser la ultima ratio del
Estado, e imponerse solo cuando resulta
absolutamente necesaria. Textualmente,
se sefiala en el Considerando Quinto:

El poder punitivo sélo debe ejercerse en
la medida estrictamente necesaria para
proteger los bienes juridicos mas impor-
tantes de los ataques mas graves que los
darien o pongan en peligro. Por ello, debe
constatarse la existencia de una absoluta
necesidad de utilizar, en forma verdade-
ramente excepcional, medidas penales
[...] El principio de minima intervencién
implica que el derecho penal debe ser el
Gltimo recurso de la politica social del
Estado para la proteccién de los bienes
juridicos mas importantes frente a los
ataques mas graves que puedan sufrir.
De ahi que la intervencién del derecho
penal en la vida social debe reducirse a
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lo minimo posible. Dicho principio tam-
bién denominado de ultima ratio, impli-
ca que las sanciones penales se deben
limitar al circulo de lo indispensable, de
manera tal que el castigo para las con-
ductas lesivas a los bienes juridicos que
previamente se han considerado dignos
de proteccién, se restrinja a aquellas mo-
dalidades de ataque mas peligrosas [...] la
criminalizacién de un comportamiento
humano debe serla tltima de las decisio-
nes posibles en el espectro de sanciones
que el Estado esta en capacidad juridica
de imponer. Se entiende que la decision
de sancionar con una pena, que implica
en su maxima drasticidad la pérdida de
la libertad, es el recurso extremo al que
puede acudir el Estado para reprimir un
comportamiento que afecta los intereses
sociales (Accién de inconstitucionalidad
51/2018).

Estos planteamientos coinciden con la
doctrina llamada garantista; asi, Ferrajoli
(1995) apunta que “el principio de necesi-
dad exige que se recurra a [la interven-
cién punitiva] sé6lo como remedio extre-
mo [porque] es la técnica de control social
mas gravosamente lesiva de la libertad y
de la dignidad de los ciudadanos” (p. 465).
De esta manera, la criminalizacién con-
trolada por la proporcionalidad —parti-
cularmente por la exigencia estricta de ab-
soluta necesidad de la pena— parte de la
tesis de que toda figura tipica implica una

restriccién a los derechos de libertad de la
persona. En ejercicio de la libertad, cada
individuo puede determinarse a realizar
su plan de vida bajo la previsién, propia
de la vida en sociedad, de que si encamina
sus actos a afectar de manera injusta los
bienes basicos de la vida social protegidos
por la Constitucioén, es decir, si actta anti-
juridicamente en un sentido material, en-
frentara una respuesta institucional que
podra privarlo de su libertad o de otros
bienes. Eso es la sancién. En el Estado de
derecho corresponde a los legisladores
determinar cuales son esos ejercicios de
libertad injustos, que seran sancionados.
Sin embargo, en el Estado constitucional
contemporaneo esas atribuciones estan
sujetas al mandato de razonabilidad o pro-
porcionalidad, cuyo respeto lo controla el
maximo tribunal del pais, como guardian
de la Constitucion.

Este concepto constitucional de antijuri-
dicidad enriquecido por la idea de propor-
cionalidad que se desarrolla, da bases para
combatir el tan criticado expansionismo
punitivo que la doctrina asocia principal-
mente con esos casos tipicos en los que,
por mas que se busca, no aparece un bien
juridico tutelado; o bien, cuando si se iden-
tifica un bien, la conducta criminalizada
no lo lesiona ni lejanamente lo pone en
peligro. En casos asi;aun-siende-tipieas;

esas conductas no deberian considerarse

delitos en el sistema constitucional, pues
la punicién de conductas no antijuridicas
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aparece como desproporcionada, en tanto
es innecesaria.

Con estas bases, en esta elaboracion de
una definicién de delito a partir de los
principios constitucionales, el primer as-
pecto logico resulta ser la antijuridicidad
material, cuya presencia condiciona cual-
quier posible tipicidad. En la determina-
cién de qué objetos pueden ser un delito,
primero tendria que identificarse cual es
el bien constitucionalmente protegido
que resulta interferido o lesionado en su
goce y por qué conductas, para luego pa-
sar a su formulacién tipica, simplemente
describiendo esa interferencia o lesion. De
esta manera, en la Teoria del Delito cons-
titucional, la idea de la proporcionalidad
como limite al ius puniendi, se relaciona
en un primer momento con la antijuridi-
cidad material de la conducta tipica, y en
un momento posterior con la medida de la
punibilidad.

Culpabilidad-Dignidad

Desde antes de la Reforma de 2011, el Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (scn) habia sostenido que

en el ser humano hay una dignidad que
debe ser respetada en todo caso, consti-
tuyéndose como un derecho absoluta-
mente fundamental, base y condicién de
todos los demas, el derecho a ser recono-
cido y a vivir en y con la dignidad de la
persona humana (Tesis: P. LXV/2009).

La Primera Sala ha abundado en el con-
cepto, para dar una caracterizacion juridi-
ca del mismo. En la jurisprudencia relati-
va, se sefala textualmente:

la dignidad humana no es una simple de-
claracién ética, sino que se trata de una
norma juridica que consagra un derecho
fundamental a favor de la persona y por
el cual se establece el mandato constitu-
cional a todas las autoridades, e incluso
particulares, de respetar y proteger la
dignidad de todo individuo, entendida
ésta -en su nucleo mas esencial- como el
interés inherente a toda persona, por el
mero hecho de serlo, a ser tratada como
tal y no como un objeto, a no ser humi-
llada, degradada, envilecida o cosificada
(Tesis 1a./]. 37/2016).

De manera elemental, ese sentido de dig-
nidad se traduce en la practica juridica en
un reclamo de trato: que a la persona se
le dé el trato debido. Se respeta la digni-
dad cuando a cualquiera se le trata con
el respeto que merece. Esto admite varia-
das interpretaciones; en el muy conocido
planteamiento del imperativo categdrico
kantiano, la dignidad obliga a no instru-
mentalizar ni cosificar a la persona; a que
siempre se le trate como un fin en si mis-
mo y no solamente como un medio (scjN,
2013, pp. 1-2). Desde una perspectiva con-
temporanea, puede afirmarse que a los
seres humanos se les trata de manera dig-
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na cuando en el ejercicio del poder, como
sugiere Dworkin (1989), se les trata “con
consideracién y respeto”; de modo consi-
derado, como “seres humanos capaces de
sufrimiento y de frustraciéon”, y de forma
respetuosa, como “seres humanos capaces
de llegar a concepciones inteligentes de
cémo han de vivir su vida, y de actuar de
acuerdo con ellas” (pp. 388-389).

Para la Teoria del Delito constitucional
es relevante sostener que este trato debido
solo es compatible con un concepto mate-
rial de culpabilidad, fundado sustantiva-
mente en una tesis fuerte sobre la libertad
y la autodeterminacién humana. Este fun-
damento material, se corresponde con la
concepcién antropolégica subyacente al
aparato de los derechos humanos interna-
cionales, que es el reconocimiento de todo
ser humano como persona libre y digna
(Naquira Riveros, 1995). De acuerdo con
esta idea, en principio solo es admisible
castigar a alguien por algo que ha decidi-
do realizar libremente. Asi, como coinci-
den Cote-Barco (2008, p. 130) y Rodriguez
Mourullo (2003, p. 320), es contrario a la
dignidad pretender punir a alguien por
algo que no ha podido decidir, lo que es
acorde con el componente de la exigibili-
dad de otra conducta.

Igualmente, lesiona la dignidad impo-
ner penas por la personalidad del sujeto o
por una manera de ser que —sin lesionar
ningin bien juridico— se podria valorar
desde la perspectiva mayoritaria como in-

adaptada o desviada. Lo mismo para las pe-
nas que pretenden corregir o remediar al
sentenciado; como apunta Ferrajoli (1995):

cualquier tratamiento penal dirigido a la
alteracion coactiva de la persona adulta
con fines de recuperaciéon o de integra-
cién social [...] lesiona [...] la dignidad del
sujeto tratado [y viola] el primer derecho
de cada hombre que es la libertad de ser él
mismo y de seguir siendo como es (p. 272).

La jurisprudencia constitucional ha de-
sarrollado aspectos de este concepto de
culpabilidad compatible con la idea de la
dignidad en las tesis relativas a la distin-
cion entre derecho penal del acto y dere-
cho penal de autor. En particular, la Pri-
mera Sala sostiene con claridad que:

el derecho penal no puede sancionar la
ausencia de determinadas cualidades
o la personalidad, porque esta limitado
a juzgar actos [...] el derecho penal tni-
camente puede prohibir la comision
de conductas especificas (no la perso-
nalidad) [Asimismo, el] hecho de que la
Constitucion haya eliminado la posibili-
dad de que el sistema penal opere bajo
la premisa de que alguien es desadap-
tado, fundamenta la conviccién de que
nuestro sistema se decanta por un de-
recho penal sancionador de delitos, no
de personalidades. Asi, el abandono del
término “delincuente” también exhibe la

UAC]J. Revista Especializada en Investigacién Juridica, afio 5, nim. 9 (julio-diciembre, 2021). ISSN: 2448-8739

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

intencion del constituyente permanente
de eliminar cualquier vestigio de un “de-
recho penal de autor”, permisivo de la es-
tigmatizacién de quien ha cometido un
delito (Tesis: 1a./]. 21/2014, 10a.).

En complemento con lo anterior, se sos-
tiene que el Estado ha abandonado toda
intencion declarada de “corregir” o “rea-
daptar” al delincuente. Al asumirlo como
un sujeto libre deja a su &mbito interno el
cémo lidia con su hecho delictivo y con la
pena. Segln la Primera Sala:

el derecho penal del acto no justifica la
imposicion de la pena en una idea reha-
bilitadora, ni busca el arrepentimiento
del infractor; lo asume como un sujeto
de derechos y, en esa medida, presupone
que puede y debe hacerse responsable
por sus actos. Por ello, la forma en que
el individuo lidia en términos persona-
les con su responsabilidad penal, queda
fuera del ambito sancionador del Estado
(Tesis: 1a./]. 19/2014, 10a.).

Hay que sefialar que la culpabilidad tam-
bién se relaciona intrinsecamente en la
perspectiva constitucional con la propor-
cionalidad de la pena, ya no en el escena-
rio de la antijuridicidad comentado antes,
sino ahora en relacién con la punibilidad.
La culpabilidad funge como medida y
como limite de la cantidad de pena que re-
sulta proporcionado imponer a un autor

concreto. Aqui se interrelacionan los tres
principios: dignidad-culpabilidad-propor-
cionalidad, pues el denominado grado de
culpabilidad que requiere la legislacién
procesal para individualizar la pena im-
plica la valoracién de la exigibilidad; esto
es, qué tanto el autor del delito concebido
como un sujeto libre pudo haber actuado
de otro modo.

En la dogmatica penal, se ha venido dis-
cutiendo en las Gltimas décadas este con-
cepto material de culpabilidad sustentado
en una concepcién fuerte de libertad por
considerarse simplemente que la posibili-
dad de autonomia —que el sujeto infrac-
tor haya podido no decidir no cometer el
delito— es un asunto indemostrable em-
piricamente. Esto es mas acentuado en
las tesis deterministas inspiradas en las
neurociencias, que simplemente niegan
la posibilidad del libre albedrio como se
ha entendido en la filosofia liberal. Esas
concepciones son incompatibles con una
Teoria del Delito orientada a principios
constitucionales. En esta, como propone
Roxin (1981, pp. 41y ss.), el concepto de cul-
pabilidad no solo ha de estar relacionado
con la proporcionalidad y fungir como un
“principio limitador de la pena”; también
es imprescindible su vinculacién con una
afirmacién normativa del Principio de Au-
tonomia y Libertad, iinico compatible con
el sentido de la dignidad defendido por el
aparato de los derechos humanos.
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Conclusiones

Tras la sistematizacién realizada en el arti-
culo, se encuentran los siguientes hallazgos:

- La constitucionalizacién del derecho
penal, se presenta al relacionar las
categorias desarrolladas por la Teoria
del Delito con los principios constitu-
cionales cuyo contenido determina la
dimension de lo criminalizable.

- La Constitucién no establece un con-
cepto de delito; sin embargo, los prin-
cipios constitucionales relativos al
derecho penal que ha desarrollado la
jurisprudencia constitucional y con-
vencional controlan lo que se puede
considerar como delito en el sistema
constitucional.

- La Teoria del Delito se constitucionali-
za cuando sus categorias se interrela-
cionan con los principios constitucio-
nales. En particular, la sistematizacion
permite establecer tres parejas concep-
tuales: tipicidad-taxatividad, antijuri-
dicidad-proporcionalidad y culpabili-
dad-dignidad.

- La pareja tipicidad-taxatividad expre-
sa que solo hay tipicidad cuando hay
taxatividad. Segin esto, un tipo penal
queda, por definicién constitucional,
sujeto a la exigencia de claridad y de-
terminacién. Una figura delictiva que
muestra caracteristicas como la inde-
terminaciéon o la imprecision en un

grado excesivo o irrazonable, asi sea
formalmente valida por estar previs-
ta en la norma penal, no puede contar
como tal desde la perspectiva constitu-
cional.

La pareja antijuridicidad-proporciona-
lidad expresa que Ginicamente es legiti-
mo criminalizar una conducta cuando
se busca la finalidad de proteger un
bien juridico con anclaje constitucio-
nal, siendo, a su vez, la sancién una
medida idénea y estrictamente nece-
saria para esa finalidad. Esta necesi-
dad solo se agota cuando la conducta
a criminalizar es antijuridica material-
mente, esto es, cuando atenta contra el
bien con anclaje constitucional. Si la
conducta no representa este atentado
antijuridico, su criminalizacién devie-
ne desproporcionada, siendo una in-
tervencion excesiva en la libertad de la
persona. Esta idea de la proporciona-
lidad brinda respaldo en un principio
constitucional al postulado de exclusi-
va proteccién de bienes juridicos bien
conocido por la dogmatica penal, de
modo que su incumplimiento puede
reclamarse como causa de inconstitu-
cionalidad de la figura delictiva.

El andlisis de proporcionalidad ofre-
ce una estructura argumentativa que
permite reclamar la inconstituciona-
lidad de la criminalizacién en un sen-
tido sustantivo o material por la falta
de identificacién de un bien juridico,
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cuya proteccion justifique el ejercicio
del poder punitivo. Asimismo, la es-
tructura argumentativa de la propor-
cionalidad permite reclamarla incons-
titucionalidad del tipo penal cuando la
criminalizacién resulta innecesaria.
Una criminalizacién resulta innecesa-
ria en el marco constitucional cuando
la conducta no resulta antijuridica en
sentido material. En el Estado consti-
tucional, la punicién de conductas no
antijuridicas aparece como despropor-
cionada.

La pareja culpabilidad-dignidad supone
que el respeto a la dignidad de la perso-
na, entendido como el trato debido por
parte del Estado, requiere un concepto
material de culpabilidad fundado sus-
tantivamente en una tesis fuerte sobre
la libertad y la autodeterminacién hu-
mana. Este fundamento material supo-
ne reconocer a todo ser humano como
una persona libre y digna, a quien re-
sulta admisible castigar Gnicamente
por aquellas conductas antijuridicas
que decide realizar libremente.

La pareja culpabilidad-dignidad esta
también relacionada con el Principio
de Proporcionalidad, lo que se hace pa-
tente en el escenario de la punibilidad.
La culpabilidad funge como medida
y como limite de la cantidad de pena
que resulta proporcionado imponer a
un autor concreto. El exceso o despro-

porcién de la sancién en este escenario
resulta contrario a la dignidad.

A partir de estos hallazgos, se propone
una definicién constitucional segin la
cual un delito es toda conducta que resulta
proporcional punir, porque retine tres cuali-
dades: a) es antijuridica, porque agrede un
bien protegido constitucionalmente; b) es ti-
pica, porque encuadra en un tipo penal defi-
nido taxativamente; y c) es culpable, porque
es ejecutada libremente por una persona a la
que se le reconoce dignidad.

Este concepto da las bases de desarro-
llo para una Teoria del Delito, que tiene
en cuenta los principios constituciona-
les, atendiendo a que, en el Estado cons-
titucional actual, el qué cosa cuenta como
delito y forzosamente debe discutirse
teniendo en cuenta dichos principios. La
preeminencia de la Constitucién permite
sostener como argumento que la defini-
cioén de delito dada por la Teoria del Deli-
to dogmatica-penal debe nutrirse —o ser
controlada en su caso— por la definicién
constitucional.

Cabe insistir que estos principios cons-
titucionales deben observarse durante el
procedimiento judicial y, también, duran-
te la labor legislativa. Particularmente,
estos principios obligan al érgano legis-
lativo al disponer las bases para una cri-
minalizacion legitima. De esta manera,
cuando el legislador establece figuras cri-
minalizantes ilegitimas, se abre el camino
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de la justicia constitucional como via para
expulsar las figuras tipicas que no son de-
litos constitucionalmente legitimos. La
Teoria del Delito constitucionalizada es
un modelo que da bases para que tanto la
dogmatica como la practica penal impul-
sen por esas vias la contencién del poder
punitivo exacerbado.

Referencias

Bibliografia

Aguado Correa, T. (1999). El principio de propor-
cionalidad en el derecho penal. Edersa. http://
vlex.com/source/1308

Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamen-
tales. Centro de Estudios Constitucionales.

----- (2016). Ponderacion, control de constitu-
cionalidad y representacion. Juec. Pond. Ar-
gum. Instituto de Investigaciones Juridicas
de la unawm, 1-18.

Alonso Alamo, M. (2009). Bien juridico penal:
mas alla del constitucionalismo de los dere-
chos. Est. Pen. Crimin., xxix, 61-105. http://hdl.
handle.net/10347/4144

Arroyo Zapatero, L. A. (1987). Fundamento y
funcion del sistema penal: el programa pe-
nal de la Constitucion. Rev. Jurid. Cast.-La M.,
1,97-110.

Bacigalupo, E. (1999). Principios constituciona-
les de derecho penal. Hammurabi.

Beccaria, C. (2015). Tratado de los delitos y de
las penas. Universidad Carlos III de Madrid.
http://hdLhandle.net/10016/20199

Carbonell, M., & Sanchez Gil, R. (2011). ;Qué es

la constitucionalizacién del derecho? Quid

Iuris, 15, 33-55. https://revistas-colaboracion.

juridicas.unam.mx/index.php/quid-iuris/
article/view/17397/15605

Carbonell Mateu, J. C.. (1999). Derecho penal:
concepto y principios constitucionales. Tirant
lo Blanch.

Comanducci, P. (2009). Constitucionalizacién

y neoconstitucionalismo. Positiv. Jurid. Neo-
const. Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
85-121.

Cote-Barco, G. E. (2008). Constitucionalizacion
del derecho penal y proporcionalidad de la
pena. Universitas, 57(116), 119-151. https://re-
vistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/
article/view/14562

Cruz Bolivar, L. (2001). La Constitucion Poli-
tica y la teoria del delito. Origen e implica-
ciones de una forma de interpretacion de la
dogmatica. Der. Pen. Crim., 22(71), 105-114. ht-
tps://revistas.uexternado.edu.co/index.php/
derpen/article/view/1096

Dondé Matute, J. (2012). Critica a la teoria del
delito: bases para su destruccién. En A. E.
Nava Garcés, Dogmdtica penal y teoria del de-
lito. Critica y método (pp. 1-6). Porrtia/Univer-
sidad Andhuac.

Donini, M. (2001). Un derecho penal fundado
en la Carta Constitucional: razones y limites.
La experiencia italiana. Rev. Pen., 8, 24-38.

Duran Migliardi, M. (2013). El planteamiento
teleolégico constitucional de la Escuela de
Bologna yla obra de Franco Bricola como an-
tecedentes historicos y metodolégicos de la

nocion de derecho penal constitucional. Rev.

UAC]J. Revista Especializada en Investigacién Juridica, afio 5, nim. 9 (julio-diciembre, 2021). ISSN: 2448-8739

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

Der. Univ. Cat. Norte, 20(2), 305-326. http://dx.
doi.org/10.4067/50718-97532013000200011

Dworkin, R. (1989). Los derechos en serio. Ariel.

Feijoo Sanchez, B. (Coord.) (2012). Derecho pe-
nal de la culpabilidad y neurociencias. Thom-
son Reuters/Civitas.

Fernandez, J. A. (2019). Bases para una re-
construccion estructural de los principios
penales en el ambito del control de consti-
tucionalidad. Problema. An. Fil. Teor. Der.,
13, 161-191. https://revistas.juridicas.unam.
mx/index.php/filosofia-derecho/article/
view/13719/15016

Ferrajoli, L. (1995). Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal. Trotta.

GarciaRamirez, S.(2019). Decisiones penalesen
la Constitucién mexicana. Rev. Fac. Der. Méx.,
69(275), 141-182, http://dx.doi.org/10.22201/
fder.24488933e.2019.275-1.71462

Guastini, R. (2001). Estudios de teoria constitu-
cional. Fontamara/Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la unam.

Hernandez-Romo Valencia, P. (2020). Dere-
cho constitucional penal mexicano. Tirant lo
Blanch.

Inzunza Cazares, E. (2009). La exacta aplicacion
de la ley penal y el mandato de determinacion.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la
unaM/Escuela Libre de Derecho de Sinaloa.

Jakobs, G. (1996). Sociedad, norma y persona en
una teoria de un Derecho penal funcional. Ci-
vitas.

----- (2004). Dogmatica de derecho penal y la con-
figuracion normativa de la sociedad. Thom-

son Reuters/Civitas.

Naquira Riveros, J. (1995). Constitucién Poli-
tica y fundamento material del principio
de culpabilidad. Rev. Ch. Der., 22(2), 189-200.
http://www.jstor.com/stable/41609341

Ojeda Velazquez, J. (2005). Derecho constitucio-
nal penal (tomo 1). Porraa.

Ortega Garcia, R. (2013). La constitucionaliza-
cién del derecho en México. Bol. Mex. Der.
Com., 137, 601-646. http://dx.doi.org/10.1016/
S0041-8633(13)71144-X

Quintero Olivares, G. (Dir.), & Jaria i Manzano,
J. (Coord.) (2015). Derecho penal constitucional.
Tirant lo Blanch.

Rodriguez Mourullo, G. (2003). Delito, pena y
Constitucién. Rev. Jurid. Univ. Aut. Mad., 8,
311-330. http://hdl.handle.net/10486/3058

Roxin, C. (1981). Culpabilidad y prevencion en
derecho penal. Reus.

----- (2000). Politica criminal y sistema del dere-
cho penal. Hammurabi.

Sanchez Gil, R. (2017). El principio de proporcio-
nalidad. Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la unam.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scj)
(2013). Dignidad humana, derecho a la vida y
derecho a la integridad personal.

Vives Antén, T. S. (1996). La libertad como pre-
texto. Tirant lo Blanch.

Zaffaroni, E. R., Alagia, A., & Slokar, A. (2002).

Derecho penal. Parte general. Ediar.

Jurisprudencia

Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Us6n Ramirez vs. Venezuela, Sentencia
de 20 de noviembre de 2009, Serie C, n. 207.

Construccién de un concepto constitucional de delito
con base en los principios de taxatividad, proporcionalidad y dignidad


https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/quid-iuris/article/view/17397/15605
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/quid-iuris/article/view/17397/15605
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/quid-iuris/article/view/17397/15605

48

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

Pleno, Tesis: P. LXV/2009, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Tomo xxx, di-
ciembre de 2009, p. 8, Registro IUS: 165813.

Pleno, Accion de inconstitucionalidad 51/2018,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 77, agosto de 2020, Tomo 1, p. 1213, Re-
gistro IUS: 29427.

Primera Sala, Tesis: 1a. CCXII/2011 (9a.), Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Libro 1, noviembre de 2011, Tomo 1, p. 194,
Registro IUS: 160710.

Primera Sala, Tesis: 1a. CCXIII/2011 (9a.), Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Libro 1, noviembre de 2011, Tomo 1, p. 194,
Registro IUS: 160709.

Primera Sala, Tesis: 1a. CCXI/2011 (9a.), Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Libro 1, noviembre de 2011, Tomo 1, p. 210,
Registro IUS: 160642.

Primera Sala, Tesis: 1a. CCX/2011 (9a.), Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Libro 1, noviembre de 2011, Tomo 1, p. 212,
Registro IUS: 160640.

Primera Sala, Tesis: 1a./]. 19/2014 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Libro
4, marzo de 2014, Tomo 1, p. 374, Registro
1US: 2005883.

Primera Sala, Tesis: 1a. CCCIX/2014 (10a.), Ga-
ceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 10, septiembre de 2014, Tomo 1, p. 590,
Registro IUS: 2007342.

Primera Sala, Tesis: 1a./]. 37/2016 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Libro
33, agosto de 2016, Tomo 11, p. 633, Registro
IUS: 2012363.

Primera Sala, Tesis: 1a./]. 10/2019 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Libro
63, febrero de 2019, Tomo 1, p. 493, Registro
IUS: 2019365.

Primera Sala, Amparo en revisiéon 547/2018,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, Libro 63, febrero de 2019, Tomo 1, p. 411,
Registro IUS: 28352.

UAC]J. Revista Especializada en Investigacién Juridica, afio 5, nim. 9 (julio-diciembre, 2021). ISSN: 2448-8739

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

HEecTor Joaquin Borio OrrTIZ?

Juan PaBro Borio OrTiz?

DOL: http://dx.doi.org/10.20983/reij.2021.2.3 Fecua pE RECEPCION: 12 de diciembre 2020

Fecua DE acepTAcioN: 03 de febrero de 2021

EL SISTEMA SOCIO-JURIDICO EN LA GOBERNACION DE YUCATAN
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The socio-legal system in the government of Yucatan during the colonial period

“Si el derecho vive en el tiempo,
si el tiempo es una caracteristica constitutiva del derecho,
comprender éste quiere decir comprenderlo como historia”
Mario Bretone
Resumen:

Este articulo nos presenta el panorama social y demografico de la gobernacion de Yucatan durante la época
colonial. El objetivo del trabajo es tener una imagen mucho mas clara del componente social, cultural y
politico en el territorio conquistado, asi como sus cambios y continuidades durante los siglos XVI, XVII y
XVIII La metodologia que se emplea es de corte cualitativo y se sustenta en el método de la larga duracién
histoérica en la cual traza una linea en el tiempo que abarca la época colonial. La hipétesis es que la sociedad
yucateca colonial fue heterogénea y se sustentd en diferentes estatutos juridicos. Los resultados del trabajo
nos demuestran que la poblacién en Yucatan sufri6 grandes cambios debido a coyunturas como la conquis-

ta, guerras, epidemias y calamidades, logrando una recuperacion lenta para el siglo XVIII.

Palabras clave: estatutos juridicos, sociedad, poblacién.

Abstract:

This article presents the social and demographic panorama of the Government of Yucatan during the colo-
nial era. The objective of the work is to have a much clearer picture of the social, cultural and political com-
ponent in the conquered territory, as well as its changes and continuities during the sixteenth, seventeenth
and eighteenth centuries. The methodology used is qualitative and is based on the method of long historical

duration in which it draws a line in time that covers the colonial era. The hypothesis is that colonial Yuca-
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tecan society was heterogeneous and was based on different legal
statutes. The results of the work show us that the population in Yu-
catan suffered great changes due to situations such as the conquest,
wars, epidemics and calamities; achieving a slow recovery for the
eighteenth century.

Keywords: legal statutes, society, population.
Introduccion

n este trabajo se expone la conformacion
social y demografica de Yucatan en tiempos
coloniales, cuya complejidad se deriva de la
composicién heterogénea de la sociedad y de
las diferentes jurisdicciones que no fueron
estaticas. Las autoridades en la gobernacién de Yucatan
fueron variadas y a la cabeza, como maximo depositario
del poder politico en la provincia estaba el gobernador,
quien desde luego se supeditaba al rey y a diversas ins-
tancias como la Real Audiencia de México o de Guate-
mala, segin el momento y el Consejo Real y Supremo de
Indias. La Gobernacion se conformé por los actuales es-
tados mexicanos de Yucatan, Campeche, Quintana Roo
y Tabasco, asi como parte del actual territorio de Belice.
Es por eso que resulta importante para entender dife-
rentes tematicas en torno a la historia de Yucatan, co-
nocer el conglomerado de personas que formaron una
sociedad compuesta de indios, espafioles, negros y diver-
sas castas. En este sentido, nuestra hipétesis consiste en
que la sociedad yucateca colonial fue heterogénea y se
sustent6 en diferentes estatutos juridicos.
¢Cudles fueron los derechos de las personas ante las
autoridades e instituciones? ;Qué tan heterogénea fue
la sociedad yucateca de la colonia? Estas son las pregun-
tas que el presente articulo pretende responder. Lo que
guio la investigacion que presentamos fue la busqueda 'y
analisis de la articulacién de hechos sociales y politicos,
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para comprender como las apropiaciones
particulares y colectivas de una sociedad
compleja dependieron en gran medida de
usos y significados impuestos por el en-
trecruzamiento de una nueva cultura y
el ejercicio del poder politico implantado
por la Corona Espaiiola.

Para entender los procesos culturales y
sociales de una poblacién es imprescin-
dible entenderlos desde la metodologia
de la historia de larga duracién; es decir,
aquella que como diria Braudel “lo que
el historiador de las civilizaciones puede
afirmar, mejor que cualquier otro. Es que
las civilizaciones son realidades de muy
larga duracion”, por ello para entender
problemas actuales tanto desde el dere-
cho, antropologia, sociologia u otros te-
mas recientes de la sociedad yucateca, es
fundamental comprenderlos con la forma
de historiar de la larga duracién, concepto
que a propuesta de Braudel es un puente
de comunicacién entre las diferentes dis-
ciplinas de las ciencias sociales®. Es decir,
tomando en cuenta los procesos ciclicos y
diferentes variaciones que pudo sufrir la
sociedad en Yucatan.

Contexto historico y economico

La sociedad maya, uno de los grupos hu-
manos que vivieron durante el periodo
prehispanico en el area mesoamericana,

3 Braudel, Fernand, Aportacion de la historia de las ci-
vilizaciones. La historia y las ciencias sociales (Madrid:
Alianza, 1968), 187.

estuvo en contacto por primera vez con
los ibéricos en 1502, cuando Bartolomé
Colén se encontro por la Isla Guanaja una
canoa pretendida de comerciantes mayas.

La Peninsula de Yucatan fue descubier-
ta en 1508 por Juan de Solis y Vicente Ya-
nez de Pinzén. En 1511 Gonzalo Guerrero
y Gerénimo de Aguilar sobrevivieron a un
temporal y se quedaron en territorio yu-
cateco. La costa de Yucatan fue explorada
tiempo después por las expediciones de
Francisco Hernandez de Cérdoba en 1517,
Juan de Grijalva en 1518 y Hernan Cortés
en 1519. Cortés se situ6é en Cozumel don-
de rescat6 a Gerénimo de Aguilar, quien
posteriormente sirvié de intérprete en la
campana de conquista de México. El otro
naufrago, Gonzalo Guerrero, continu6 vi-
viendo entre los mayas habiéndose casa-
do con la hija del cacique de Chetumal.

En 1527, el adelantado Francisco de Mon-
tejo comenzo6 la expedicién en Yucatan, la
cual se fundament6 en las capitulaciones
de 1526 donde se le otorgaban una serie
de derechos y beneficios en su empresa
de conquista. Después de dos camparias
fallidas, la conquista fue consumada por
el hijo y sobrino del mismo nombre. Fran-
cisco de Montejo hijo “el Mozo”, fundé el
6 de enero de 1542 sobre las ruinas del an-
tiguo centro ceremonial de Th'o la ciudad
de Mérida, nombre que le fue dado en re-
cuerdo de la Emérita de Extremadura.

En el proceso de colonizacion se dio una
dominacién de corte militar, politica, ideo-
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Figura 1. Mapa de la Peninsula de Yucatan

Fuente: AGI, MP-México 399.

l6gica y religiosa. La iglesia asumi6 un pa-
pel fundamental para normar la vida dela
poblacién conquistada, papel que ha sido
observado por Gabriela Solis en términos
de tres ejes tematicos de gran transcen-
dencia que se resumen en: a) el proceso
de evangelizacién y la implantacién de
la Iglesia como institucién, b) el conjunto
de adaptaciones, adopciones y sobrevi-
vencias en la vida religiosa indigena, c) el
vinculo estrecho entre la fundacién y es-

tablecimiento de la Iglesia provincial y la
sujecién indigena.*

Para 1546 la Peninsula parecia totalmen-
te conquistada, Campeche en el occidente,
Mérida en el centro-norte, Valladolid en el
oriente y Bacalar en el suroriental. Aun-
que se logré la fundacién de estas pobla-
ciones, la conquista de los mayas fue un

4  Gabriela Solis Robleda, Bajo el signo de la compulsion:
El trabajo forzoso indigena en el sistema colonial yuca-
teco 1540-1730 (México: INAH/CIESAS/Instituto de
Cultura de Yucatan/ Miguel Angel Porriia, 2003), 6-7.
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asunto de larga duracién con huidas y re-
beliones constantes; situacién analizada
por Pedro Bracamonte y a lo que llamé un
“pacto colonial”, donde los dirigentes ma-
yas de Yucatan se organizaron junto con
los conquistadores espafoles, utilizando
ambos bandos todos los resquicios que
permitia el sistema durante tres siglos co-
loniales, desde la defensoria de indios, las
alianzas con grupos de espanioles, las hui-
das a la montafia, las rebeliones, los jui-
cios de residencia, entre otros.> Un espacio
complejo, donde tuvieron que convivir los
ordenamientos juridicos castellanos, los
de la Iglesia y el derecho consuetudinario
del pueblo maya.

En efecto, el atractivo de las Indias era
muy poderoso al ofrecer las riquezas mas
grandes del mundo -reales e imaginarias-
y ese atractivo era alimentado por aque-
llos que emigraron con éxito y escribie-
ron a parientes y conocidos animandolos
a reunirse con ellos. Obviamente el oro
y la plata de las Indias significaron una
fortuna inesperada para Espana. El siste-
ma econdémico que definiria Adam Smith
como mercantilista, es una teoria del enri-
quecimiento de las naciones mediante la
acumulacién de metales preciosos.®

Las mercancias fluyeron a Sevilla en
grandes y cada vez mayores cantidades y

5 Pedro Bracamontey Sosa, La conquista inconclusa de
Yucatdn: los mayas de las montafias, 1560-1680 (Méxi-
co: CIESAS, Miguel Angel Porraa, 2001), 25.

6 Moisés Gomez Granillo, Breve historia de las doctri-
nas economicas (México: Esfinge, 1996), 26.

las que no salieron de Espafia nada mas
llegaron para pagar deudas a banqueros
extranjeros, convirtiéndose en ganancia
de una variada cantidad de individuos.’

Sin embargo, la Peninsula de Yucatan
careci6 de los principales elementos de
atracciéon: metales preciosos y tierras ap-
tas para cultivos comerciales. Formada
por una plataforma calcarea que emer-
gi6 en el Mioceno y el Plioceno, durante
el Terciario, el territorio norte yucateco es
prolongacién de roca caliza cubierta con
una delgada capa de tierra. La fisiografia
estd dada por una gran extension llana,
con relieves relativamente suaves, me-
nores de 400 metros, observandose una
gradiente altitudinal de las costas hacia el
centro de Yucatan, donde se encuentran
las maximas alturas en la Sierra Puc. De-
bido a sus caracteristicas geograficas no
hay rios en la parte norte, es por eso por lo
que los mayas desarrollaron sistemas hi-
draulicos aprovechando el uso de cenotes
y el régimen de lluvias.?

Si bien se ha sefialado la supuesta pobre-
za de la tierra en la Peninsula de Yucatan,
durante milenos los hombres asentados
en ella construyeron un sistema produc-
tivo agricola, de cultivo anual, que tuvo
como eje primordial el maiz. Tal sistema
se articulé con el conocimiento detallado

7  Jhon Elliot, Espafia y su mundo, 1500-1700 (Madrid:
Alianza, 1991), 33-43.

8 Laura Caso Barrera, Caminos en la selva. Migracion,
comercio y resistencia. Mayas yucatecos e itzaes, siglos
XVIIXIX (México: COLMEX, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2002), 65.
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de los ciclos climaticos y los tipos de suelo
y vegetacion.

La milpa fue el centro de dicho sistema,
bastante complejo, que abarcaba la pro-
duccién y el consumo de bienes. El poli-
cultivo propio de la milpa dependi6 de un
conjunto de conocimientos, como son los
distintos suelos, vegetaciones, las varie-
dades de semillas de maiz, los tiempos de
germinacion, las condiciones climaticas a
lo largo del afio, las caracteristicas de los
cultivos asociados (frijoles, calabazas, chi-
les y otros) y los métodos de sembrar. Los
mayas también cultivaron algodén, cacao,
hortalizas, arboles frutales y tubérculos,
entre otros productos, y criaron animales.’

Las Relaciones histérico-geogrdficas des-
cribieron las caracteristicas fisicas de Yu-
catan como:

Tierra caliente y seca, las lluvias comien-
zan en mayo y terminan en agosto, los
principales productos son: el maiz, chile,
frijoles y algodo6n. El viento ordinario es
noreste que llamamos brisa, hay vientos
frios y que vienen del mar, causan enfer-
medades y muertes, y es cosa ordinaria
morir mas gente entrando los nortes.
Algunos afos son tan violentos que de-
rriban casas de indios, esto redunda en
grandes anos de hambres. Esta tierra es
llana, muy aspera y pedregosa. El agua
que se bebe en esta ciudad y en todas es-

9  Pedro Bracamontey Sosa, La conquista inconclusa de
Yucatdn: Los mayas de las montafias, 1560-1680 (Méxi-
co: CIESAS, Miguel Angel Porria, 2001), 26.

tas provincias es de pozos, hay cantidad
de pozos llamados cenotes.*

En la novena ordenanza emitida por el
oidor de la Audiencia de México Diego
Garcia de Palacio se estipulaba:

Item mando a los dichos gobernador y
alcaldes hagan que todos los naturales
tengan buenas casas desmontadas alre-
dedor, limpias y bien aderezadas, con
buenas barbacoas donde ellos y sus hijos
han de dormir, altas y bien hechas, y que
crien cada uno doce gallinas de Castilla
y un gallo, de la tierra (guajolotes), seis
gallinas y un gallo, por manera que en
todo tengan mucho cuidado, mas de lo
que hasta aqui han tenido, y en cada uno
de los meses del afio uno de los alcaldes
del dicho lugar, con un regidor, por su
turno, visiten las casas y lo que asi cria-
ren, castigando al que no cumpliere lo
que en este ordenanza se contiene."

Finalmente, los mayas se vieron obli-
gados a vivir en pueblos trazados segiin
modelos espafioles, “en no pocas areas la
aceptacion fue en buena medida superfi-
cial, a mas de que idearon numerosas es-
trategias para resistir al embate con las
antiguas formas de organizacién social,

10 Mercedes de la Garza, Relaciones historico-geogrdficas
de la gobernacion de Yucatdn (México: UNAM, Fuen-
tes para el estudio de la cultura maya, 1983), 69-72.

11  Diego Garcia de Palacio, Visita de Diego Garcia de
Palacio a Yucatan 1583 (México: UNAM, 2009), 253.
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en aspectos como los patrones familiares
y el tipo de residencia”, pues estaban cons-
cientes de que los cambios traerian consi-
go mayor explotaciéon social.’?

Por otro lado, los espanoles, una vez que
sometieron a las poblaciones mayas, toma-
ron una serie de medidas para adecuar los
patrones sociales a su propia manera de or-
ganizacién y lograr de esta manera que los
nuevos vasallos de la Corona viviesen a la
usanza occidental. Para ello, conjuntaron
esfuerzos las autoridades civiles y eclesias-
ticas.® La zona de ocupacién espanola se
concentro6 en las principales poblaciones:
Mérida, Campeche, Bacalar y Valladolid.

Debido a la ausencia de metales precio-
sos y las caracteristicas geograficas y cli-
maticas de la Peninsula, poco adecuadas
para el desarrollo de empresas producti-
vas espanolas, la sociedad colonial que se
gest6 en Yucatdn compensé la ausencia
de los principales elementos de atraccién
para el desarrollo de la colonizacién con
una poblacién abundante y se implant6
un sistema mercantil altamente depen-
diente de las republicas de indios.*¢

12 Mario Humberto Ruz Sosa, “Nombrar para habitar:
la morada maya en las grafias coloniales”, en Con-
cepcion, factura y atributos de la morada maya, de Fa-
bienne de Pierrebourg y Mario Humberto Ruz Sosa,
editado por Otoch Nah, (Izamal: UNAM, SEGEY, 259.
Izamal: UNAM, SEGEY, 2014).

13  Mario Humberto Ruz Sosa, Yucatin: un universo
peninsular. El mundo colonial, tomo 2 (México: SEP,
UNAM, CEPHCIS, 2009), 29.

14 Gabriela Solis Robleda, Bajo el signo de la compulsion.
El trabajo forzoso indigena en el sistema colonial yucate-
0 1540-1730 (México: INAH/CIESAS/Instituto de Cul-
tura de Yucatan/ Miguel Angel Porrida, 2003), 11-13.

Politicamente Yucatdn fue una Gober-
nacién, la cual estuvo constituida por los
actuales tres estados que conforman la
Peninsula yucateca, e incluy6 también Ta-
basco y el norte de Belice.® Los goberna-
dores de Yucatan administraron un terri-
torio amplio, con tenientes de gobernador
en Valladolid, Campeche y un alcalde ma-
yor en la capital de Tabasco (sucesivamen-
te Santa Maria de la Victoria, Tacotalpa
de la Real Corona y San Juan Bautista de
Villahermosa).

De 1561 a 1565 la maxima autoridad pro-
vincial ostenté el titulo de alcalde mayor,
en 1565 el titulo se volvié de gobernador y
en 1617 gobernadory capitan general.’ Las
atribuciones independientemente de la
denominacién fueron practicamente las
mismas, en cuanto a poseer como maxima
autoridad las jurisdicciones: civil, militar
y judicial en la provincia. El gobernador
estuvo supeditado en materia judicial y
fiscal a la Real Audiencia de México, ins-
tancia a la que correspondia “conocer™’
las apelaciones de la zona. En materia ad-
ministrativa y militar el gobernador de

15 Edmundo O’Gorman. Historia de las divisiones terri-
toriales de México (México: Porrta, 1966).

16 Para efectos practicos de la investigacion, el cargo
serd denominado de forma genérica gobernador.

17  Se refiere en términos juridicos procesales, a la fa-
cultad de un juez o tribunal de resolver una resolu-
cién a la que se le haya interpuesto algin recurso
legal como la apelacién, revocacién, suplicacién o
segunda suplicacién, dando el derecho a la autori-
dad de dictar una nueva resolucién en un sentido
que puede: confirmar, revocar o ambas en partes.
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Yucatan goz6 de cierta autonomia y grado
de discrecionalidad.®

Desde el inicio de la colonizacién se
ubicaron productos generados en la re-
gion susceptibles de ser comercializados
en la capital novohispana, como cuando
en 1544 se consigné: “que la provincia de
Yucatan es tierra sana y rica en algodén
y mantas que se venden en México”® A
principios del siglo XVI y de manera efi-
mera, los espafioles se allegaron de mano
de obra a través de la encomienda® que
incluia prestacion de servicio profesional,
pero ante la prohibicién de hacerlo, se di-
sefiaron mecanismos para canalizar este
trabajo.

La merced de la encomienda faculta-
ba el cobro de los tributos inherentes al
rey y el derecho a acceder a la fuerza de
trabajo indigena, aunque al igual que de-
rechos imponia obligaciones, siendo las
principales financiar las actividades reli-

18 Woodrow Borah, El juzgado general de indios en la
Nueva Espafia (México: Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1996), 353.

19 NYPL: Obadiah Rich Collection Francisco de Mon-
tejo, various papers relating to him, his family and
the Yucatéan, Reel 40, 201. Segundo memorial que
para el negocio que en nombre de su Majestad se ha
delegado como lo pide el Adelantado Maldonado.

20 En un inicio fue el derecho que la Corona otorgaba
a ciertos hispanos (en general conquistadores o sus
descendientes) a recibir de los nativos determinada
cantidad de los bienes que producian, asi como dis-
frutar gratuitamente de su mano de obra. A cambio
de ello, asentaba la ley, debian velar por la cristiani-
zacion de sus encomenderos y porque vivieran “en
policia”, y estar prontos a “defender la tierra” en ca-
sos de peligro. Mas adelante se quité a los encomen-
deros la posibilidad de usufructuar gratuitamente
el trabajo indigena, manteniendo solo el derecho
de recibir los tributos, pero entre una jurisdiccién y
otra variaba mucho el cumplimiento de la ley.

giosas, consistentes principalmente en la
evangelizacion de los indios y tener bajo
su amparo y proteccioén a cierto nimero
de indios para el buen tratamiento de sus
personas.”

Los trabajos de los indigenas yucatecos
consistieron en el llamado servicio perso-
nal, con el cual los espanoles construian
sus casas y edificios de gobierno y religio-
sos, arreglaban los caminos y fomentaban
sus fincas y estancias ganaderas, entre
otras muchas cosas. También tuvieron
que pagar el tributo anual al rey, mas la li-
mosna a los eclesiasticos, obligatoriamen-
te para hombres y mujeres, jévenes y adul-
tos, solteros, viudos y casados, aunque en
distintas cantidades. El tributo fue un
reconocimiento de la calidad de vasallos,
que generalmente se pagaba en mantas,
aves, cera y maiz.?

Otras exacciones fueron las limosnas y
obvenciones, que se les obligd a pagar a los
indigenas incorporados a la Iglesia catéli-
ca. La finalidad del pago de las limosnas
fue el sostenimiento digno de los minis-
tros e iglesias. Por su parte, las obvencio-
nes sirvieron para los servicios religiosos.
El pago de estas contribuciones fue ele-
mental para el correcto funcionamiento
del sistema colonial en Yucatan.

21 Gabriela Solis Robleda, Bajo el signo de la compulsion.
El trabajo forzoso indigena en el sistema colonial yuca-
teco 1540-1730 (México: INAH/CIESAS/Instituto de
Cultura de Yucatan/ Miguel Angel Porrda, 2003), 43.

22 Mario Humberto Ruz Sosa, Yucatdn: un universo
peninsular. El mundo colonial, tomo 2 (México: SEP,
UNAM, CEPHCIS, 2009), 36-39.
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Las limosnas se impusieron desde la lle-
gada de los primeros religiosos en Yuca-
tan; la responsabilidad del cobro recaia
en el Cabildo de Indios y en los indios car-
gueros de la iglesia.” El holpatan fue otra
carga que se pagaba por el servicio de los
defensores de indios en Yucatan, se cons-
tituy6 en una carga forzosa mas entre las
varias que pesaban sobre los indios, y con-
sisti6 en la entrega de un real cada afio por
tributario.*

Con las Leyes Nuevas de 1542 la Corona
espafnola cuidé mucho la forma de con-
tratar econémicamente con los natura-
les. Las leyes cubrieron diversos derechos,
siendo el principal el reconocimiento de
los indios como vasallos del rey, lo cual
prohibia cualquier tipo de esclavitud; sim-
bolizarian el triunfo de Las Casas en pro
del iusnaturalismo.

Si bien un tercio se dedicaba a la mejora
enlas condiciones devida delos indigenas,
otros puntos sefialarian la reorganizacién
del sistema administrativo americano
como la reorganizacion y funcionamiento
del Consejo de Indias, creacion de la Au-
diencia de Lima y de los Confines.?

23 Gabriela Solis Robleda, Bajo el signo de la compulsion.
El trabajo forzoso indigena en el sistema colonial yu-
cateco 1540-1730 (México: INAH/CIESAS/Instituto
de Cultura de Yucatan/ Miguel Angel Porraa, 2003),
139-141.

24 Pedro Bracamonte y Sosa y Gabriela Solis Robleda,
Espacios mayas de autonomia: el pacto colonial en Yu-
catdn (Mérida: Universidad Auténoma de Yucatan,
Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, 1996).

25 Nicolas Balutet, Ensayos sobre la historia espafiola
(1516-1939) (Nueva York: Lulu, 2007), 41.

Estas leyes implicaron un alto proteccio-
nismo hacia el indigena, como se observa
en una real cédula del 11 de diciembre de
1569, en la cual Francisco de Ferragute,
vecino de la ciudad de Mérida, hizo rela-
cion al rey de que por medio de las Nuevas
Leyes “se prohibia y mandaba que ningiin
encomendero de indios no tratase ni con-
tratase con los naturales de sus pueblos,
ni los cargase con mercadurias ni otras
cosas so pena de perdimiento de sus enco-
miendas y otras penas”. En tal virtud que
Ferragute acusoé ante la Corona que un tal
Juan Gémez de la Camara, vecino de Mé-
rida, tenia en encomienda los pueblos de
Cinanché y Eguan, en los cuales trataba y
contrataba por siy por terceras personas
con los vecinos naturales, vendiéndoles
vinos, cacao y otras mercancias, a trueque
de mantas, cera, maiz, aves, pabilo y otras
cosas que los naturales hacian, criaban y
cogian.

En especial:

Les habian comprado dos mil fanegas de
maiz y las habia vendido a ciertos mer-
caderes para fuera de la dicha goberna-
cién, haciendo cargar a los dichos indios
a cuestas y llevar a un puerto de la mar
lejos del dicho pueblo donde lo habia
embarcado en un navio que alli habia,
todo sin pagarles a los dichos indios su
justo valor.?®

26 AGI, México 2999, L. 2, ff. 233v-234r, Real cédula so-
bre el buen tratamiento a los indios por parte de los
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No sélo los encomenderos trataron y
contrataron con los indios, los goberna-
dores debieron cuidar este aspecto hacia
los naturales, puntualmente existieron
normas que especificamente prohibian
los excesos.

En un primer momento, conquistadores
y encomenderos tomaron de manera for-
zosa mano de obra indigena e incluso re-
currieron a la esclavitud. Asilo revelan las
memorias tocantes a la provincia de Yuca-
tan, donde se menciona que el Adelantado
Francisco de Montejo como gobernador
de Honduras remiti6 cuadrillas de indios
esclavos: “naturales que sacaban oro de
las minas teniendo en aquella provincia
muchos indios de repartimiento envié su
licencia o sin ella entré en Yucatan don
Francisco de Montejo su hijo natural”.?”

Esta situacién cambié por ley con las dis-
posiciones relativas a la libertad de los in-
dios en las Leyes Nuevas promulgadas en
1542. Para 1567 los indios ya conocian sus
derechos, y sabian de los abusos que mu-
chos espanoles cometian en su contra, por
lo cual, enviaron diversas cartas firmadas
por los caciques de cuatro provincias, don-
de se quejaban con el rey Felipe II de los
tormentos y abusos que con ellos habian

encomenderos en Yucatan, Madrid a 11 de diciem-
bre de 1569.

27 NYPL: Obadiah Rich Collection Francisco de Mon-
tejo, various papers relating to him, his family and
the Yucatan, Reel 40, 199. Relacién de lo que su Ma-
jestad ha mandado se tengan memorias de las cosas
tocantes a las provincias de Yucatan, Campeche, Co-
zumel y Tabasco, 1554.

cometido los religiosos de la orden de San
Francisco, denunciando que estos habian
hecho firmar a varios indios, como si fue-
ran los sefiores de la tierra, ciertas cartas
escritas en castellano en su propia defen-
sa asilo demuestran.

Tal es el caso de las quejas contra fray
Diego de Landa a quién identificaron
como principal responsable de los abusos
cometidos.?® Un extracto de una de las car-
tas de los indios gobernadores de Yucatan,
mencioné:

Después que nos vino el bien que fue co-
nocer a Dios nuestro sefior por sélo ver-
dadero Dios dejando nuestra ceguedad
idolatrias y vuestra majestad por senor
temporal antes que abriésemos bien los
ojos al conocimiento de lo uno y lo otro
nos vino una persecucion la mayor que
se puede imaginary fue en el afio de 1562
para nos doctrinasen que en lugar de
hacerlo nos comenzaron a atormentar
colgdndonos de las manos y acostando-
nos cruelmente y colgdndonos pesas de
piedras a los pies y atormentado a mu-
chos de nosotros en bultos, echdndonos
mucha cantidad de agua en el cuerpo, de

28 AHN, Diversos-colecciones, 25 N 2, Coleccién de do-
cumentos inéditos de las Indias. Carta de los indios
de Yucatan, firmada por los gobernadores de cuatro
provincias, en que se quejan a Felipe II de los tor-
mentos y abusos que con ellos habian cometido los
religiosos de la orden de San Francisco, Yucatan, 4
de diciembre de 1567.
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Figura 2. Mapa politico de la provincia de Yucatan

Fuente: AGI, MP-México 756.

los cuales murieron y masacraron a mu-
chos de nosotros.?

La politica proteccionista, motivé la
creacion de dos formas separadas de orga-
nizacién social y de gobierno (reptublica de
indios y repuablica de espafioles). En esta
separacion se sustenté el funcionamiento
del sistema econémico en Yucatan, puesla
organizacion social de los pueblos fue la
clave que permiti6 a los colonizadores una
administracién efectiva de generaciéon de
excedentes y las autoridades nativas fue-

29 Ibidem, AHN, Diversos-colecciones, 25 N 2, foja 1.

ron las responsables de controlar la mano
de obra de su poblacién sujeta para asegu-
rar el puntual cumplimiento de sus obli-
gaciones fiscales y laborales.

Por pertenecer a una republica, sus
miembros debieron entregar productos y
trabajo y a cambio recibieron el acceso a
la tierra de cultivo, los recursos del monte
y el agua, solares, ayuda en trabajo, parti-
cipacion en los rituales colectivos, acceso
a los servicios religiosos, auxilio en épo-
cas de sequia y escasez alimentaria y otros
beneficios. Entonces, la economia en Yu-
catan dependié6 del trabajo de los indios y
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se impuso sobre sus principales formas de
organizacion.*

Pero mas alla de estas formas de organi-
zacion sociopolitica en republicas, es inte-
resante distinguir la compleja relacién en
el plano del ejercicio del poder entre go-
bernados y gobernantes. Para ello, y otro
tipo de cuestionamientos historicos, re-
sulta indispensable exponer el panorama
de la conformacién social y politico-juris-
diccional de la Peninsula de Yucatan.

Los diversos estatutos juridicos en
Yucatan

La legislaciéon indiana diferencié a los
grupos socio étnicos. Los que se encontra-
ron en la cispide fueron los peninsulares.
Tanto estos como los criollos tuvieron pre-
ferencias con respecto a los otros conjun-
tos. En Yucatan fueron encomenderos co-
merciantes y estancieros y desempenaron
cargos publicos, tanto politicos como reli-
giosos y judiciales. En la regiéon de estudio
fueron los principales beneficiarios —apar-
te de la Corona y la Iglesia- del trabajo y
la produccién indigena al recibir tributos,
limosnas, servicios personales y géneros
contratados por repartimiento.>

30 Paola Peniche Moreno, “Migracién y parentesco en
una parroquia del norte de Yucatan siglo XVIII” en
Problemas demogrificos vistos desde la historia. Andli-
sis de fuentes, comportamientos y distribucion de la po-
blacion en México, siglos XVI-XIX, de América Molina
del Villar (México: CIESAS, 2006), 48.

31 Laura Caso Barrera, Caminos en la selva. Migracién,
comercio y resistencia. Mayas yucatecos e itzaes, siglos
XVIIXIX (México: COLMEX, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2002), 22.

En Europa se empez6 a debatir acerca de
la naturaleza y derechos del hombre ame-
ricano donde se enfrentaron las ideas de
Ginés de Sepulveda y fray Bartolomé de las
Casas. Como resultado de la polémica en
torno al iusnaturalismo que debia prote-
ger a los indios se generaron legislaciones
de proteccién a favor de la poblacién re-
cién conquistada (Leyes Nuevas 1542), pero
en contraparte también se consolid6 la
idea de servidumbre natural y el tutelaje.’?

Las distinciones en la legislacién eran
evidentes, por ejemplo, en materia legisla-
tiva las penas contra espanoles y criollos
eran mucho mas blandas, a diferencia de
los negros, indios y otras castas. Incluso
entre espafioles existieron diferencias: el
espanol duefo de ganado que infringié la
ley debié pagar una multa de trescientos
ducados y cumplir un destierro de dos a
cinco afnios, mientras que el espaiiol de hu-
milde condicién fue castigado con pena de
vergilienza publica y debi6 pagar una mul-
ta de cien ducados para la Camara Real

Las leyes, como hemos mencionado, ten-
dieron a ser menos severas contra los es-
pafioles en relacién con los otros grupos.
Por ejemplo, una disposicién expresé la
diferencia en castigos para negros y mu-

32 Pedro Bracamonte y Sosa, Tiempo ciclico y vaticinios.
Ensayo etnohistorico sobre el pensamiento maya (Mé-
xico: CIESAS, Coleccién Peninsular, Miguel Angel
Porria, 2010), 78.

33 Juan Pablo Bolio Ortiz, De las justicias indigenas a las
justicias castellanas. Dindmica del proceso judicial en
la jurisdiccion de Quetzaltenango, Guatemala (1700-
1750) (Tesis de Maestria, CIESAS, 2010), 46.
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latos con relacion a ellos, si los afrodes-
cendientes persuadian a un esclavo que
se escondiera y lo ocultaban por cuatro
meses para efecto de manifestarlo des-
pués y apropiarselo, se les imputaba pena
de muerte natural, en cambio si los ocul-
tadores eran espanoles, se les desterraba
de todas las Indias. Otra situacion era el
derecho a portar armas, que fue exclusivo
de espafioles, pardos, caciques mayas y
mestizos.>*

Entonces, en la ctuspide social se encon-
traron los espafoles. Para ellos se reser-
varon los cargos gubernamentales y ecle-
siasticos, asi como las encomiendas y las
licencias para explotar minas y fundar
estancias de ganado, labores agricolas y
obrajes. No tenian obligacién de pagar tri-
buto, pero si otros impuestos, como la alca-
bala yla media anata. Gozaban de distintos
fueros segiin el grupo al que pertenecian,
como el militar y el eclesiastico.®*> Por otro
lado encontramos a los indios, quienes tu-
vieron una relacién con el poder institu-
cional diferente en Yucatan, similar a los
casos de Oaxaca y Chiapas con respecto a
otras regiones, fue una relacién llena de
rebeliones, huidas y pactos sociales.

En la gobernacién de Yucatan, la fuer-
za politica la tuvieron los encomende-
ros como el clero en la regién. No existi6
mando intermediario entre los indios de

34 ADLP, Recopilacion de Leyes de Indias de 1680. Leyes 14
y 22, titulo 5, Libro 7.

35 Gisela von Wobeser, Historia de México (México: FCE,
SEP, Academia Mexicana de Historia, 2010), 105.

los pueblos y el gobernador de la provin-
cia entera o sus asistentes inmediatos en
Mérida: el defensor o abogado de indios,
encargado de asesorar al gobernador en
esos asuntos, y el auditor de guerra, su
consejero legal 3

Parece ser que desde el punto de vista
normativo, la politica de la Corona para
con los indios fue de evitar vejaciones por
parte de autoridades y espanoles a la po-
blacién.’” Por ejemplo, para 1562 una real
cédula para el territorio dependiente de la
Real Audiencia de Guatemala (Yucatan es-
tuvo bajo su jurisdiccién 13 afios, de 1550-
1563) hizo hincapié en lo siguiente: “que la
disposicién dada por el Licenciado Alonso
Lopez de Serrato, sobre que los alcaldes de
raza indigena no deben depender de los de
raza espanola sino directamente de la Au-
diencia no deben ser derogadas”.®

No se puede negar la actitud proteccio-
nista hacia el indio por parte de la Corona
espanola. La politica de la “maxima ganan-
cia” impidi6 la aplicacién de muchas leyes
que resguardaban los derechos de los in-
dios, como las Leyes Nuevas de 1542, que
se habian dado en el contexto del debate

36 Nancy Farris, La sociedad maya bajo el dominio colo-
nial (México: CONACULTA, INAH, Artes de México,
2012), 126.

37 AGN, Instituciones Coloniales, Indiferente Virrei-
nal, Caja 6488. Real cédula de 1641 hacia las justicias
de provincia de Yucatan para que amparen a los na-
turales de los agravios que reciben de los espafioles
en sus granjerias.

38 AGCA, A1.23, leg. 1512, fol. 396, Real cédula de 15 de
septiembre de 1562 Madrid, sobre que las funciones
delos alcaldes indigenas dependan directamente de
la Real Audiencia de Guatemala.
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entre Sepilveda y Las Casas, en el cual el
ultimo hizo valida la idea de un iusnatura-
lismo que debia proteger a todo individuo
y quedar bajo la protecciéon de Dios en la
tierra, que era el rey. Lo anterior parece sig-
nificar que a los espafoles no les intereso el
funcionamiento de las instituciones indi-
genas, mas bien la forma de apropiarse de
la produccién y mano de obra de los indios.

Con posterioridad, el debate se iria cen-
trando en la sujecién y la libertad, que inclu-
y6 cuestionamientos al repartimiento for-
zoso de mercancias, que contravenian las
leyes a lalibertad en el &mbito comercial. En
especial, las ordenanzas promulgadas por
el gobernador Juan de Esquivel en 1663, que
prohibian los repartimientos de todos aque-
llos que tuvieran ascendiente sobre indios,
ya fueren gobernadores y sus allegados, mi-
nistros, jueces y encomenderos.

Los jueces de los pueblos tenian auto-
rizacién para detener a quien intentara
repartir mercancias, y llevarlos ante el go-
bernador. En Yucatan el obispo Gémez de
Parada, defensor de los naturales, luché
contra el trabajo forzoso indigena, consi-
guié que se dictara un auto el 30 de abril
de 1722 de la Audiencia de México, con-
firmado el 2 de mayo siguiente, dictando
la prohibicién de los servicios personales
forzosos en la provincia, no obstante, la
prohibicion enfrenté la oposiciéon de los
beneficiarios del trabajo compulsivo.?

39 Gabriela Solis Robleda, Bajo el signo de la compulsion.
El trabajo forzoso indigena en el sistema colonial yu-
cateco 1540-1730 (México: INAH/CIESAS/Instituto

La estrategia de la Corona era clara a
partir de la implantacién de las Leyes Nue-
vas, los indios pasaban a ser vasallos del
rey, eliminando la esclavitud. El proyecto
consisti6 en fundar pueblos en los que se
reuni6 a la poblacién nativa, como requi-
sito para la evangelizacion. En la practica
constituyé un importante elemento de
control social encaminado a conseguir los
objetivos que el gobierno espaniol preten-
di6 lograr con la poblacién: el control poli-
tico y el control econ6mico.

En relacion con las leyes de proteccién a
los indios, una de las reglas centrales fue
que espafioles, negros, mestizos, mulatos y
pardos no podrian habitar en los pueblos
de indios. Consta que, a los gobernadores,
como representantes del rey, se les encar-
g6 proteger y preservar a la poblacién
indigena y cuidar que fuese bien tratada.
Esta obligacion se consigné tanto en los
titulos expedidos con el nombramiento
para el cargo como en las directrices para
hacer juicio de residencia a sus anteceso-
res.” También se les encargd que cuidaran
a los indios, que no anduvieran de vaga-

de Cultura de Yucatan/ Miguel Angel Porrta, 2003),
190-208.

40 Paola Peniche Moreno, “Migracién y parentesco en
una parroquia del norte de Yucatan siglo XVIII” en
Problemas demogrdficos vistos desde la historia. Andli-
sis de fuentes, comportamientos y distribucion de la po-
blacion en México, siglos XVI-XIX, de América Molina
del Villar (México: CIESAS, 2006), 75-76.

41 Gabriela Solis Robleda, Entre litigar justicia y procu-
rar leyes. La defensoria de indios en el Yucatdn colonial
(México: CIESAS Peninsular, Porriaa, 2013), 32.
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bundos, trabajaren y sembraran sus mil-
pas conforme a lo que se ordenaba.

El visitador y oidor de la Real Audiencia
de México, Diego Garcia de Palacio, llevé
un juicio en el afo 1583 por contravenir
esta orden, en Valladolid, contra el espa-
nol Alonso Diaz “por haber vivido entre in-
dios causando gran dano y perjuicio de los
naturales de él, donde hizo que le hiciesen
una casa de morada y no les pagé por ella
cosa alguna”® Otro caso que ilustra los
perjuicios que acarreaba esta convivencia
con los naturales fue el de Francisco Pinto,
en la misma villa, contra quien se hicieron
cargos el 16 de diciembre de 1583 por “ha-
ber estado amancebado en la provincia de
Tizimin con una india, dando mal ejemplo
a los naturales de la dicha provincia, y de
haber vendido vino a indios contra lo or-
denado por Su Majestad”.

Los encomenderos tenian la responsabi-
lidad de evitar el trato entre indios y ne-
gros, como lo indica el juicio que sigui6 el
afio de 1583 en Tizimin Diego Garcia de Pa-
lacio, visitador y oidor de la Real Audien-
cia de México, contra el encomendero Die-
go Lopez de Ricalde, por haber permitido
que una india tuviera “acceso carnal” con

42 Eusebio Ventura Belefia, Recopilacién sumaria de
todos los autos acordados de la Real Audiencia y
Sala del Crimen de esta Nueva Espafia (México: Uni-
versidad Francisco Marroquin, 1787), 40.

43 Diego Garcia de Palacio, Visita de Diego Garcia de Pa-
lacio a Yucatdn 1583 (México: UNAM, 2009), 155.

44 Diego Garcia de Palacio, Visita de Diego Garcia de Pa-
lacio a Yucatdn 1583 (México: UNAM, 2009), 173.

un negro llamado Ximén, esclavo de un
espaiiol llamado Juan Dorado.?

Otro problema muy presente para la Co-
rona fue evitar maltratos a los indios por
parte de los afrodescendientes. Una real
cédula de 1722 menciono este tipo de agra-
vios al referir la propuesta de cancelar el
servicio personal forzado, castigando se-
veramente a los gobernadores que diesen
mandamientos de ese servicio, “pues hasta
los negros esclavos maltratan a los indios
haciéndolos de peor condicién que ellos y
los castigan mas que sus mismos amos”.%

Algunos eclesiasticos, al igual que cier-
tas autoridades civiles, abusaban y agra-
viaban a los indios. Fueron continuas las
quejas en este sentido, por ejemplo, en
1701 el rey escribié al gobernador de Yu-
catan en torno a la preocupacién por ve-
jaciones pues se habia informado “que
los religiosos doctrineros de ese gobierno
maltratan alos indios y cobran de ellos ex-
cesivos derechos parroquiales y otras mu-
chas contribuciones pecuniarias, llevando
cada uno de ellos sus testamentos”.¥

Paralelamente, los mayas conservaban
libertad para administrarse segin sus usos
y costumbres, entre ellos, la organizacién

45 Diego Garcia de Palacio, Visita de Diego Garcia de Pa-
lacio a Yucatdn 1583 (México: UNAM, 2009), 143.

46 AGI, México 1081, L. 50, ff. 1r-16v, Real cédula dando
comisién al obispo de Yucatan para que remedie las
vejaciones y malos tratos que se hacen a los indios,
Madrid a 28 de noviembre de 1722.

47 AGI, México 1078, L. 40, No. 1, ff. 219r-220r, Real cé-
dula al gobernador de Yucatin en respuesta de una
carta suya y diciéndole lo que ha de ejecutar para el
mayor alivio y conservacién de los indios, Madrid a
19 de julio de 1701.
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territorial fue compleja, las tierras se di-
vidieron en tierras comunales correspon-
dientes a las republicas de indios, dividi-
das en jurisdiccion politica y corporativa:
para caza, recoleccién, labranza y milpas.
Las comunales eran administradas por el
Cabildo y cacique. Otro tipo de tierras han
sido apuntadas por Pedro Bracamonte: las
de propiedad privada de los ch’ibales (li-
najes patrilineales) que se dividian en dos,
las de linaje y las de propiedad puramente
particular.

En Yucatan las organizaciones llamadas
ch'ibales constituyeron una de las células
basicas de la estructura social de los mayas
desde la época prehispanica, persistiendo
hasta finales de la época colonial. El ch’ibal
ha sido descrito como un grupo de parientes
que proviene de un antepasado comun, re-
conocido e identificado por un patronimico.
Para los mayas compartir un patronimico
era razon suficiente para que dos individuos
se consideraran como parientes y empren-
dieran entonces acciones colectivas.?

Juridicamente se cre6 un nuevo orden
legal, aquel donde los usos y costumbres
indigenas tuvieron que vivir al lado de un
sistema administrativo espafiol, que las

48 Pedro Bracamonte y Sosa, Los mayas y la tierra. La
propiedad indigena en el Yucatdn colonial (México:
CIESAS, Coleccién Peninsular, Instituto de Cultura
de Yucatan, Miguel Angel Porrta, 2003), 65-59.

49 Paola Peniche Moreno, “Migracién y parentesco en
una parroquia del norte de Yucatan siglo XVIII” en
Problemas demogrificos vistos desde la historia. Andli-
sis de fuentes, comportamientos y distribucion de la po-
blacion en México, siglos XVI-XIX, de América Molina
del Villar (México: CIESAS, 2006), 292-293.

positivé en el derecho indiano.*® Debemos
considerar que dentro de la sociedad indi-
gena existi6é una capa social favorecida, la
de los indios nobles e hidalgos, a los cuales
no necesariamente la riqueza les daba un
estatuto sino mas bien el linaje, gran can-
tidad de ellos estaban exentos de la obli-
gacion de tributar, tuvieron pactos con
autoridades civiles, muchos consiguieron
eludir el trabajo forzado y en conjunto, se
sustrajeron a las condiciones de los indios
macehuales.”

Siempre existi6 gran preocupacion
por las rebeliones que los indios podrian
causar en Yucatan. Se alegaba que, por
haber poca poblacién de espaiioles en la
provincia, los indios “con guerras pueden
hacer mucho daifio en la tierra y con sus
idolatrias por el modo que van inficionar-
la toda.” Habia en los montes de Yucatan
muchos naturales que vivian segin sus
antiguas costumbres y tenian contacto
con los pueblos cristianos, a mas de haber
muchos sacerdotes de la religién proscri-
ta. Al llegar en 1599 esta informacion al
rey, se ordené que los indios aquines, que
eran “los dogmatizadores de sus idolatrias,
como tan perjudiciales”, fueren castigados

50 El derecho castellano fue el legislado en Castilla, el
indiano fue el conjunto de normas juridicas que se
aplicaron en Indias, es decir, los territorios de Amé-
rica, Asia y Oceania dominados por Espana y por
altimo, el indigena fue el conjunto normas consue-
tudinarias de las poblaciones indigenas, anterior-
mente seflalados.

51 Juan Pablo Bolio Ortiz, De las justicias indigenas a las
justicias castellanas. Dindmica del proceso judicial en
la jurisdiccion de Quetzaltenango, Guatemala (1700-
1750) (Tesis de Maestria, CIESAS, 2010), 42-43.
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con rigor y graves penas y que reincidien-
do tercera vez “sean quemados pues por
otros delitos lo son, porque la experiencia
ha mostrado que los que dan en semejante
vicio nunca se apartan de é1”.52

Las Leyes de Indias estipularon castigos
rigurosos para los encomenderos que ven-
diesen a sus indios y que los caciques no tu-
viesen a sus sujetos como esclavos; se man-
dé ademas que causas de esclavitud fueran
de la competencia de las audiencias y que
los obispos avisaran de transgresiones a los
defensores de indios.” Esta postura debi6
seguir incluso para finales del siglo XVIII,
dictandose diversas cédulas reales hacien-
do énfasis en la libertad y los buenos tratos
que debian recibir los indios.>

En cuanto a la justicia, el proceso judicial
sumario era la forma de todo juicio donde
intervinieron los indios, como parte de res-
peto a los usos y costumbres de los pueblos
indigenas y la difusién del derecho indiano
entre los naturales fueron medidas alenta-
das por la Corona, con el fin de mejorar el
acceso de los indios a la justicia. Por otra,
parte, el control de procuradores y su espe-
cializacién en negocios indigenas también

52 AGI, México 2999, L. 4, f. 600v, Real cédula para que
el gobernador de Yucatan informe y haga que los in-
dios no reciban perjuicios, Barcelona a 28 de junio
de 1599.

53 ADLP, leyes 1, 2,3,10 y 15, Titulo 2, Libro 6 de la Reco-
pilacién de Leyes de Indias.

54 AGEY, Fondo Colonial, Caja 22, Volumen 1, Exp. 41,
Fojas 2, CD 22, Real cédula expresando cuidar la li-
bertad de los indios, Madrid a 23 de febrero de 1795.

constituyeron antecedentes a la creacion
del cargo de defensor de los naturales.®

Ahora bien, en cuanto a los afrodescen-
dientes, estos se encontraron en la base
social. Las normas para estos grupos abar-
caban a los mulatos, pardos y negros, aun
entendiendo que los mulatos y pardos
eran producto de las castas, la diferencia
provino de su calidad de esclavos o libres.

La documentacion indica, para el caso de
Yucatan, que los afrodescendientes apare-
cieron en la sociedad colonial yucateca.
Uno de los estudios valiosos sobre el tema
es el realizado por Matthew Restall, don-
de propone que en el Yucatan colonial la
poblacién de origen africano logré evitar
la esclavitud y diversas formas de subordi-
nacién racial, esto porque lograron inmis-
cuirse en la forma de vida de la sociedad
espafiola y maya, lo cual generé incluso la
idea de una poblacién afro-maya. Restall
considera que los afrodescendientes con-
tribuyeron de forma significativa al mesti-
zaje en la region y que hacia 1790 el 12.2%
de la poblacién yucateca era afrodescen-
diente, concentrandose en una franja des-
de Campeche, pasando por Mérida y hasta
Tizimin.>

Se calcula que los afrodescendientes en
Yucatan solo fueron traidos como esclavos

55 Caroline Cunill, Los defensores de indios de Yucatdin y
el acceso de los mayas a la justicia colonial (1540-1600)
(Mérida: UNAM, Centro Peninsular en Humanida-
des y Ciencias Sociales, 2012), 70.

56 Mattew Restall, The Black Middle. Africans, Mayas,
and Spaniards in Colonial Yucatan (Stanford: Stan-
ford University Press, 2009).
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en un 5% del total del comercio esclavista
introducido al México colonial, llegando
a Campeche desde Veracruz, La Habana,
Santo Domingo o Belice.”

Algunos documentos revelan la presen-
cia de afrodescendientes en la provincia
desde el siglo XVI. Este grupo socio-étnico
causé preocupaciéon en Yucatan, especial-
mente por los perjuicios que podria aca-
rrear su contacto con la poblacién maya.
Asi lo revela una real cédula del 9 de sep-
tiembre de 1551, que consigna habian lle-
gado informes sobre los muchos inconve-
nientes que se originaban por la entrada
de negros en los pueblos de los naturales

y es causa que roben a los indios y les
tomen sus mujeres e hijas y me fue su-
plicado lo mandase también remediar
proveyendo que no entrase negro alguno
en pueblo de indios en todas las dichas
provincias de Yucatan y Cozumel ni que
trajesen armas.”®

La introduccién a la provincia yucate-
ca de negros esclavos se puede constatar
en los permisos que debian obtenerse de
la Corona para hacerlo, como el que se
le concedi6 en 1555 al obispo de Yucatan,
Fray Juan de la Puerta, para viajar a su

57 Jorge Victoria Ojeda y Jorge Canto Alcocer, San Fer-
nando Aké: microhistoria de una comunidad afroame-
ricana en Yucatdn (Mérida: UADY, 2006), 13.

58 AGI, México 2999, L. 1, ff. 64r-v, Real cédula a la Real
Audiencia de Guatemala para que resuelva proble-
mas relativos a Yucatan y Cozumel, Valladolid a 9
de septiembre de 1551.

didcesis con cuatro esclavos negros para
su servicio personal y se le condoné el
pago de los derechos que ello implicaba.”

La presencia de los negros en Yucatan
fue un hecho. Para el siglo XVII se hizo
mencién de presencia de negros en El
Cuyo; % igual en el pueblo de Tixcocob se
hablaba de un cuarto de negros y mulatos
en 1670.% Robert Patch calculé poca pre-
sencia de negros en Mérida en 230, Valla-
dolid 14 y Campeche 1101 para 1779.6

En las Leyes de Indias se estableci6 que
los afrodescendientes pudieran redimir-
se comprando su libertad®. Algunos la
obtuvieron durante la segunda mitad del
siglo XVII, lo cual creé la idea de una re-
duccion de la esclavitud durante el siglo
XVIII y una esclavitud atenuada en las
postrimerias coloniales. Es decir, los escla-
vos dejaron de ser lo que habian sido antes
para convertirse en esclavos de confianza,
esclavos casi de confianza, esclavos casi
patriarcales. No ya trabajadores explota-
dos en grado superlativo y sin ningln in-

59 AGI, México 2999, L. 1, f. 114r, Licencia a Juan de la
Puerta para que introduzca 4 negros a la provincia
de Yucatan y Cozumel para su persona, Valladolid a
17 de julio de 1555.

60 AGI, México 1068, L. 14, No. 2, ff. 31r-35r, Real cédula
al gobernador de Yucatin sobre la fortificaciéon de
la villa y puerto de San Francisco de Campeche, Ma-
drid a 12 de febrero de 1648.

61 AGI, México,1070, L. 22, No. 1, ff. 234r-235r, Real cé-
dula al obispo de Yucatan extranandole no haber
puesto edictos a dos beneficios vacos a que le exhor-
t6 el gobernador de aquella provincia, Madrid a 4 de
febrero de 1670.

62 Robert Patch, Maya and Spaniard in Yucatan, 1648-
1812 (Stanford: Stanford University Press. 1993), 234.

63 ADLP libro 7, Titulo 5, ley 81, Recopilacién de Leyes
de Indias.
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centivo en su trabajo, sino trabajadores a
quienes se confié la administracion de las
haciendas o de ciertos aspectos del trabajo
en ellas, del mismo modo que se les permi-
ti6 vivir en ciertas casas ricas.®

Sobre el tema dela esclavitud, Restall pro-
pone que en el caso yucateco a lo largo de
la colonia fue una “ambigua” sociedad con
esclavos, debido a la falta de una agricultu-
ra de plantacién basada en esclavos y ala
poca importacién de estos. Los duenos de
esclavos fueron la élite dirigente. La liber-
tad se conseguia con alguna regularidad
por concesion del amo o por compra del
esclavo. Tal situacién, generé la casi nula
existencia de asentamientos de esclavos
huidos. Asi, remata que en el Yucatan colo-
nial no existi6 una clara linea divisoria en-
tre esclavos y libres, pues ambos tenian las
mismas ocupaciones y tendian a ser per-
cibidos de manera similar por espafioles
y mayas, situacién que favoreci6 a que los
esclavos disfrutaran las mismas oportuni-
dades que tenian los libres, pero por otro
lado contribuy6 a mantener un tope para
la movilidad social afro-yucateca.®

Diversas normas se establecieron para
los afrodescendientes.®® La regla genérica

64 Severo Martinez Peldez, La patria del criollo. Ensayo
de interpretacion de la realidad colonial guatemalteca
(México: BUAP, 1982), 276-277.

65 Mattew Restall, The Black Middle. Africans, Mayas,
and Spaniards in Colonial Yucatan (Stanford: Stan-
ford University Press, 2009).

66 Se prefiere usar este concepto, pues engloba las tres
calidades: negros, mulatos y pardos. No por ello se
dejan de usar estos términos en el texto cuando nos
referimos especificamente a uno de estos grupos.

era que no pagaron tributo por su caracter
de esclavos, incluso en Yucatan a finales de
la época colonial.®” Una cédula generalisi-
ma® de 1572, recopilada posteriormente
en las Leyes de Indias, ordené que negros
y mulatos libres pagaran tributo al rey. Un
mes después, Felipe II estipul6 que los hi-
jos de negros esclavos con indias de igual
forma estaban obligados a pagar tributo.
Se procuraba que los negros se casasen
con negras y los esclavos no obtenian la
libertad por haber contraido matrimonio.
En 1563 se normo que los hijos de espario-
les y negros lograban obtener la libertad si
sus padres los compraban.

Tampoco podian los negros libres o es-
clavos servirse de los indios. A los negros
esclavos se les negé el derecho a acudir a
los 6rganos de justicia, incluso en 1544 se
prohibié que los negros anduviesen de no-
che por las ciudades.®

Primeramente, se sefialé que los negros
y mulatos libres que no tuvieren oficio fue-
ran condenados al trabajo en las minas, y
si eran delincuentes el trabajo en las mi-
nas serviria a favor de la Real Hacienda. A
los negros se les prohibi6 el uso de armas,
con pena de perderlas la primera vez, la se-

67 AGN, Instituciones Coloniales, Indiferente Virrei-
nal, Caja 2972, Carta del intendente interino de
Yucatan al Virrey informandole que los negros y
mulatos libres por costumbre no pagan ni pagaran
tributos, Mérida, Yucatan, 1810.

68 Estas rigieron para todo el territorio indiano (las
reunidas en la Recopilaciéon de Leyes de Indias de
1680).

69 ADLP, leyes 1, 2, 5, 6, 7, 8, 12, titulo 5, libro 7, de la
Recopilacién de Leyes de Indias de 1680.
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gunda estarian en la carcel y por tercera, si
fueran esclavos, les serian dados cien azo-
tes, y si eran libres destierro perpetuo de la
provincia. En el caso de que algin afrodes-
cendientes usara armas contra un espafnol,
aunque no lo hubiera herido, por primera
vez se le darian cien azotes, clavandole la
mano y a la segunda se la cortarian. El de-
recho de portar armas era prohibido a los
negros, mulatos y pardos.”

En sintesis, nos referimos a una presen-
cia minima en la Peninsula con relacién
a espanoles e indios, pero no por ello de-
jaron de tener una serie de disposiciones
juridicas en torno a su calidad, ya sea de
negros, mulatos y pardos libres o esclavos
(véase tabla 1 para contrastar).

Tabla 1. Algunos derechos y obligaciones
de los diferentes grupos socio-étnicos

Espaﬁolesf Indios Afrodescendi-

entes

Tributo No Si No
Alcabala Si No Si
Portar Si No, si No (pardos si)
armas caciques
Libertad Si Si Siredimidos
-No
Usosy Si Si No
costumbres
Usode Si No, si No
caballo caciques
Diezmo Si Si Si

Fuente: Elaboracién propia con base en leyes y

cédulas en ADLP, AGN y AGL.

70 ADLDP leyes 4, 7,12y 14, titulo 5, libro 7, de la Recopi-
lacién de Leyes de Indias de 1680.

Finalmente tenemos a los mestizos, los
cuales surgieron como una consecuencia
logica del proceso de conquista y coloni-
zacién. Los espafioles en un principio no
llevaron a sus mujeres, por lo que algunos
contrajeron nupcias o establecieron rela-
ciones de concubinato con mujeres indige-
nas, a mas de contactos ocasionales que de-
rivaban en el nacimiento de una criatura.
A los enlaces de esparioles e indios pronto
se sumaron las uniones con gente afrodes-
cendiente, que dieron como resultado la
aparicién de mulatos, pardos y zambos.

De esta variedad de tipos de relacién que
dio origen al grupo mestizo, se puede de-
ducir el caracter social -méas que racial- de
este grupo, pues un nifio no reconocido
por su padre espafiol, que creciese en el
entorno maya, quedaria clasificado como
indigena, en tanto que si el padre lo reco-
nocia se ubicaria en el mundo espaiiol,
aun cuando fuere en desventaja por su
condicién de “hijo natural”.

Los mestizos eran artesanos, jornaleros
0 pequenios comerciantes; también parti-
ciparon en la milicia.” Dado que los mesti-
zos, mulatos y negros carecieron de dere-
chos corporativos, como en efecto tuvieron
los indios, muchas veces se diluyeron en
los pueblos de indios, “indianizandose” no
en sentido biolégico, sino juridico y posi-
blemente cultural. Numerosos caciques y

71 Laura Caso Barrera, Caminos en la selva. Migracion,
comercio y resistencia. Mayas yucatecos e itzaes, siglos
XVIIXIX (México: COLMEX, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2002), 61-62.
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principales se hispanizaron prontamente,
se les denominé ladinos. Los mestizos se
encontraron en ventaja con respecto a los
indios, no asi con los esparioles o criollos;
no estuvieron obligados a tributar y tuvie-
ron libertad para trasladarse a vivir de un
lugar a otro.

Por otra parte, no se les permiti6 acceder
a cargos publicos, tuvieron vedadas cier-
tas ocupaciones y las penas para un mis-
mo delito eran mas duras si el reo pertene-
ci6 a una casta. El ordenamiento juridico
encuadr6 rigidamente a los mestizos por
sobre los indios y por debajo de espafioles
y criollos.”

Los mestizos provinieron tanto de unio-
nes legalizadas como de uniones ocasiona-
les, en cuyo caso su acomodo dentro de la
sociedad dependi6 de las circunstancias de
la madre o del reconocimiento que el padre
podia darle: la misma posibilidad tenian de
figurar entre los tributarios de un pueblo
de indios que entre los vecinos de una fun-
dacién espanola, o alimentando el informe
de masa de “vagos”, que eran solo gente sin
“identificacién formal y con un espiritu li-
bre que preocup6 a las autoridades”.”

En los pueblos de indios se estipul6 con
toda claridad prohibicién para que mesti-
zos accedieran a los puestos de alcaldes o
gobernador de indios, “se haga indispen-

72 Severo Martinez Peldez, La patria del criollo. Ensayo
de interpretacion de la realidad colonial guatemalteca
(México: BUAP, 1982), 268-269.

73 Bernardo Garcia Martinez, Los afios de conquista en
Nueva Historia de México (México: COLMEX, 2014),
203-204.

sablemente en indios puros de padre y
madre y que nunca pueda hacer en mesti-
zos, mulatos o cuarterones”.’ También se
establecié que a todos los mestizos, mula-
tos y negros libres se les pusiera a ayudar
a los indios para alivianar el impondera-
ble trabajo.”

La configuracion poblacional en
Yucatan

Resulta imprescindible conocer al cGmulo
social que habit6 la gobernacion de Yuca-
tan, para asi tener una perspectiva general
de las personas que la conformaron.

Datos poblacionales

La conquista de México se cristaliz6 en
el siglo XVI en 1521, con la caida de Mé-
xico-Tenochtitlan, aunque se inicié unos
afios antes en algunas partes del territorio
que se llam6 Nueva Espana. Un impacto
drastico para la poblacién conquistada
fue la introduccién de nuevas patologias,
ajena hasta entonces para los pobladores
nativos de América. Los denominados in-
dios, término por demads arbitrario, que-
daron vinculados a pandemias, epidemias
y endemias, cuya propagacién fue facili-

74 Eusebio Ventura Belefla, Recopilacion sumaria de to-
dos los autos acordados de la Real Audiencia y Sala del
Crimen de esta Nueva Espafia (México: Universidad
Francisco Marroquin, 1787), 206.

75 Julio César Méndez Montenegro, Autos Acordados de
la Real Audiencia de Guatemala 1561-1807. Documen-
tos Inéditos para la Historia del Derecho Indiano Crio-
llo (México: B. COSTA-AMIC, 1976), 170.
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tada por el nuevo sistema econémico im-
puesto.”

La poblacién indigena pronto se vio afec-
tada por las nuevas enfermedades que los
espafioles les transmitieron, teniendo una
gran susceptibilidad a los nuevos virus de
los cuales no eran inmunes. Algunas de
las principales estimaciones poblaciona-
les continentales en el primer contacto
con europeos se expresan en la tabla 2.

Tabla 2. Calculos sobre la poblacion conti-
nental antes de la llegada de los europeos

Sapper 37 485000 1924
Spiden 40000 000 1928
Rivert 13000000 1930
Kroeber 8400000 1939
Steward 15590000 1949
Rosenblat 13385000 1954
Borah 100000000 1964
Dobyns 90000000 1966
Morner 33300000 1967
Chaunu 80000000 1969

Fuente: Malvido, 2002, 22.

La sociedad maya tuvo que enfrentar
diversas calamidades, incluso antes de la
llegada de los europeos. Landa refiere la
llegada de un huracan que causé estragos
en la poblacién, calenturas pestilenciales,
guerras por la caida de Mayapan, plagas y

76 Elsa Malvido, “La poblacién, siglos XVI al XX” en
Historia Economica de México, editado por Enrique
Semo y Elsa Malvido (México: UNAM, Océano,
2000), 24-25.

una peste de “grandes granos que les pu-
drian el cuerpo con gran hedor, de mane-
ra que se les caian los miembros a pedazos
en tres o cuatro dias”.”’

La poblacién indigena en la Peninsula
de Yucatan disminuy6 de manera drastica
durante todo el primer siglo. Al conquis-
tar Yucatan, Francisco de Montejo pobl6
Mérida como ciudad capital con setenta
vecinos encomenderos de indios, y tres
villas: la de Valladolid, con cuarenta, la
de Salamanca de Bacalar con veinte y la
de San Francisco de Campeche con otros
veinte. Para ser considerado vecino de-
bia cumplirse ciertos requisitos y tener
registro formal en los libros de los ayun-
tamientos, pues otros habitantes podian
tener diversas categorias como residen-
tes.”? La numerosa poblacién originaria
que encontraron los espafnoles disminu-
y6 por diversas causas: la guerra de con-
quista, el choque cultural, enfermedades,
epidemias, hambres, viruelas y otras pes-
tilencias.” Se han elaborado calculos en
cuanto a la poblacién durante la colonia
en Yucatan que varian en gran medida.

A fines del siglo XVI en Yucatan sigui6
muy arraigada la idea de que las enco-
miendas proporcionaban mucha honra,

77 Diego de Landa, Relacion de las cosas de Yucatdn (Mé-
rida: Sureste, Dante, 2010), 34-35.

78 Bernardo Garcia Martinez, “Los afios de conquista”
en Nueva historia minima de México (México: COL-
MEX, 2014), 201.

79 Mercedes de la Garza, Relaciones historico-geogrd-
ficas de la gobernacion de Yucatdn (México. México:
UNAM, Fuentes para el estudio de la cultura maya,
1983), 66-71.
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estimacién y autoridad a los que llegaron
a conseguirlas. Al caducar el siglo XVI,
Mérida cont6 con més de 300 vecinos. Es
indudable que las desfavorables condicio-
nes econ6émicas de la provincia determi-
naron que en ella se mantuvieran estruc-
turas sociales marcadas porlas cuestiones
sociales, econdémicas y politicas.®

La poblacion indigena en Yucatan dismi-
nuy6 de manera drastica durante el siglo
XVI (Farris, 2012, 86-88), por lo que el con-
tacto con los europeos significé una brus-
ca caida, tendencia que se mantuvo hasta
el siglo XVII. Gerhard apreci6é que habria
265,000 habitantes mayas en 1550 y s6lo
150,000 hacia 1600. Cook y Borah calcula-
ron 233,776 indigenas para 1549.%

Para 1688 Mérida reunia una cantidad de
indigenas y vecinos que se estimé en 8,000
y 10,000 individuos, es decir méas del doble
de los que albergaba un siglo antes (Garcia
Bernal, 2005, 102). Para finales del siglo
XVIIL, Humboldt consigné 28,393 habitan-
tes (Humboldt, 1969, 38), o sea que practi-
camente en cien afios Mérida triplicé su
poblacién. En 1807 el gobernador estim6
30,000 habitantes para Mérida, en tanto
que Valladolid registraba 11,860 en 1784,

80 Maria Cristina Garcia Bernal, Economia, politica y
sociedad en el Yucatdn colonial (Mérida: UADY, 2005),
392-401.

81 Sherbune Cook y Borah Woodrow, Ensayos sobre his-
toria de la poblacion: México y el Caribe (México: FCE,
1998), 35-40.

siendo desplazada por Campeche que ese
mismo ano conté 16,940 habitantes.®

La configuracién social de las tres villas
en Yucatan fue diversa, en ellas aflor6 la
rigida jerarquizacioén social que en Méri-
day Valladolid existi6, cuya cuspide habia
sido asumida por la clase encomendera.
Asi, la aristocracia encomendera estuvo
en un primer plano, mostrandose el resto
de la poblacién claramente relegada a un
segundo plano. La familia, nuclear y ex-
tensa, fue la base de toda la organizacién
social. Los porcentajes mas altos de pobla-
cioén espafiola se ubicaron en los distritos
de Mérida y Campeche, seguidos por Va-
lladolid y Bacalar.

La poblacién hacia 1700 se vislumbraba
en 185,000 indigenas, cantidad que ascen-
di6é a 380,000 en el afio de la Independen-
cia. Por otro lado, la poblacién no indige-
na, explica Gabriela Solis: “se estim6 en
1,500 para 1550, un siglo después para
1650, se calcul6 en 8,400; en 1700 la canti-
dad asciende a 21,250 y en 1821 se calcula
una poblacién de 120,000”.# De acuerdo al
censo de 1811, los indios representaban el
76% de la poblacién, mientras que los no

82 Manuel Mifio Grijalva, El mundo novohispano. Pobla-
cion, ciudades y economia, siglos XVII y XVIII (Méxi-
co: FCE, COLMEX, 2001), 102.

83 Gabriela Solis Robleda, Bajo el signo de la compulsion.
El trabajo forzoso indigena en el sistema colonial yu-
cateco 1540-1730 (México: INAH/CIESAS/Instituto
de Cultura de Yucatan/ Miguel Angel Porria, 2003),
14-15.

El sistema socio-juridico en la gobernacién de Yucatan durante la época colonial

71



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

Figura 3. Poblacion total de Yucatan, 1610-1794

Fuente: Elaboracion propia con base en Cook y Borah, Ensayos sobre historia...pp.119-120.

indios conformaban otro 30%.%4 (Véase ta-

blas 3, 4 y figura 3).

Tabla 3. Poblacién en Yucatan en la época colonial

Poblacion 1550 1600-1650 1700 1810-1821
Indigena | 265000 | 150 000 | 185000 | 380 000

No 1500 8400 21250 | 120000
indigena

Fuente: Gerhard, 1991.
Tabla 4. Poblacién de Yucatan entre 1610-1794

Fecha Indios Noindios Poblacion total
1610 190 000
1639 210 000 12500 222500
1700 182 000 20 000 202500
1736 127 000 34 000 161 000
1794 254 000 103 000 357000

84 Alicia del Carmen Sanchez Contreras, Poblacién,
economia y empreéstitos en Yucatdn a fines de la época

Fuente: Cook y Borah, 1998, 119.

colonial (Tesis de Doctorado, COLMICH, 2004), 146.

72

La figura 3 expresa como la poblacién en
Yucatan tuvo una baja considerable, si se
comparan las cifras que algunos estudio-
sos ofrecen de la poblacién antes de la con-
quista, es interesante ver cémo disminuye
la curva poblacional en el siglo XVII y pri-
mera mitad del siglo XVIIIL. La recupera-
cién, tanto de indios y no indios como de la
poblacioén total, se demuestra con claridad
en la primera mitad del siglo XVIIL

Podemos decir que la poblacién de Yuca-
tan tuvo un marcado descenso entre 1550
y 1601; después se recuperdé de manera
rapida en los siguientes 40 afios, hasta al-
canzar en 1643 el nivel que tuvo hacia me-
diados del siglo XVI.®

85 Manuel Mifio Grijalva, El mundo novohispano. Pobla-
cion, ciudades y economia, siglos XVII y XVIII (Méxi-
co: FCE, COLMEX, 2001), 104.
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Tabla 5. Estructura de la poblacién de Yucatan por distritos politicos, 1779

Total poblacién Espaiioles Pardos Negros Mestizos Indios

Campeche 23479 5211 4033 1101 3070 10064
Mérida 15821 3311 1774 230 4351 6155
Valladolid 11332 1008 694 14 1066 8550
Bacalar 4025 432 208 55 292 3038
Tizimin 1771 459 1534 14 900 8864

Fuente: Patch, 1993, 234.

Figura 4. Estructura de la poblacion de Yucatan por distritos politicos, 1779

Fuente: Elaboracion propia con base en Robert W. Patch, Maya and Spaniard in Yucatan, p. 234

En términos demograficos es importan-
te tener en cuenta el problema que repre-
sentaron los indios huidos. En la década
de 1630 se hablaba de la existencia de mas
de 30,000 fugitivos de la provincia de Yu-
catdn que habian escapado hacia la zona
de la montana, término utilizado en la
documentacién colonial para referirse a
aquellos indios que se encontraban en te-
rritorios fuera de la administracion y el
control de espaiioles, otros documentos la

denominan como “los montes”. En las dé-
cadas siguientes se calculé que esa pobla-
cion oscilé entre 15,000 y 20,000. La fuga
de los indios a “la montana” fue un proce-
so constante durante los siglos XVI, XVII
y XVIII, situacién que acarre6 sublevacio-
nes, motines, conspiraciones y revueltas.®

86 Pedro Bracamonte y Sosa, La conquista inconclusa de
Yucatdn: los mayas de las montafias, 1560-1680 (Méxi-
co: CIESAS, Miguel Angel Porria, 2001), 15.
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Tabla 6. Epidemias y hambrunas en el Yucatan colonial, 1535-1810

Afos Sucesos Afios Sucesos
1535-1541 Hambruna 1699 Epidemia

1564 Sequia 1700 Hambruna

1566 Epidemia 1726-1727 Hambruna, epidemia
1569-1570 Epidemia 1730 Hambruna
1571-1572 Hambruna 1742 Hambruna
1575-1576 Epidemia y hambruna 1765-1768 Hambruna (huracan)

1604 Hambruna 1769-1774 Hambruna (langosta)

1609 Epidemia (tifo) 1787 Hambruna

1618 Hambruna (langosta) 1795 Hambruna
1627-1631 Hambruna 1799 Epidemia
1648-1650 Epidemia (fiebre amarilla) 1800-1804 Hambruna (sequia)
1650-1653 Hambruna 1807 Hambruna (huracan)

1659 Epidemia (sarampi6n) 1809-1810 Hambruna, epidemia
1692-1693 Hambruna y epidemia

Fuente: Farris, 2012, 94.

Las calamidades que se registraron a lo
largo de la época colonial estuvieron mar-
cadas por el hierro de las epidemias, como
se observa en la tabla 6. El encuentro entre
dos poblaciones con historias distintas de
adaptacién a agentes patégenos, consti-
tuyo el factor que desencadenaba severas
disrupciones que amenazaban la subsis-
tencia fisica y la reproduccion social de la
poblacion nativa.

De tal suerte, la inmunodeficiencia es
una variable ineludible para comprender
la vulnerabilidad de la poblacién indi-
gena a los efectos de las calamidades, la
cual, desde luego, debe ser analizada en
conjunto con otros elementos, como los
mecanismos iniciales empleados por el

colonialismo para integrar a la poblacién
indigena.?

Como se desprende de la figura 4, para
finales del siglo XVIII la poblacién en las
principales poblaciones de Yucatan fue va-
riada, la mayor presencia de negros y par-
dos estuvo en Campeche; Valladolid fue la
tercera en poblacién total, teniendo mayo-
ria de indios, seguida de espafioles y mes-
tizos. En Mérida principalmente fueron
mestizos e indios, en Bacalar la presencia
indigena tuvo mayor representacion, lo
mismo que en Tizimin; la ciudad con ma-

87 Paola Peniche Moreno, Tiempos aciagos. Las calami-
dades y el cambio social del siglo XVIII entre los mayas
de Yucatdn (México: Coleccién Peninsular, CIESAS,
2010), 298-299.
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yor cantidad de espaiioles fue la capital de
Yucatan (véase tabla 6 y figura 4).

Consideraciones finales

De lo expuesto en este articulo se pueden
destacar algunos hallazgos sobre la confi-
guracion de la sociedad en la gobernacién
de Yucatan. La idea fue presentar datos du-
ros y cruzarlos con los datos cualitativos
para tener un panorama lo mas amplio
posible de la configuracién social. Con ello
damos respuesta a las preguntas plantea-
das en este trabajo ¢Cudles fueron los dere-
chos de las personas ante las autoridades e
instituciones? ;:Qué tan heterogénea fue la
sociedad yucateca de la colonia?

Un primer hallazgo es que la poblacién
en Yucatan sufri6 grandes cambios debi-
do a coyunturas como la conquista, gue-
rras, epidemias y calamidades, logrando
una recuperacion lenta para el siglo XVI-
II. Hacia 1610 la poblacién total rond6 los
190,000 habitantes, para 1700 se estimo6
en 225,000 y para 1794 fueron 357,000.
Estos datos demograficos nos permiten
recrear una sociedad que fue cambian-
do con el paso del tiempo, donde no sélo
estuvieron indios y espanoles, sino un
conglomerado pluriétnico, en la cual con-
vivieron diversas castas que surgieron de
la combinacién de indios, espafioles y ne-
gros. Esta recreacién resulta fundamental
para conocer quiénes fueron las personas
durante la época colonial en Yucatan.

Otro hallazgo tiene que ver con los es-
tatutos juridicos establecidos en la gober-
nacion de Yucatan; espanoles y criollos
se encontraron en el punto mas alto de
la jerarquia social yucateca, siendo enco-
menderos y obteniendo puestos publicos,
militares, politicos, religiosos y judiciales;
los indios gozaron de cierta autonomia en
sus republicas prohibiéndoseles la presen-
cia de espafioles y otros grupos, se respe-
t6 el derecho consuetudinario maya. Con
la coyuntura de las Leyes Nuevas de 1542
se estableci6 la libertad de los naturales,
creando una tendencia de parte de la Co-
rona Espafiola al proteccionismo y res-
guardo de sus derechos. Por Gltimo, esta-
ban los afrodescendientes, quienes fueron
introducidos por comerciantes, dependie-
ron de su calidad de libres o esclavos, se
encontraban en la peor situacién juridica,
las penas a estos eran mayusculas, no se
les permiti6 usar caballos y generalmente
fueron usados en los trabajos mas arduos,
aunque como observamos en Yucatan, la
propuesta de Restall sefiala que los afro-
descendientes lograron evitar en gran me-
dida la esclavitud debido al propio sistema
econdmico yucateco.

Otra consideracion seria la relativa al
poder. Este tuvo como maximo deposita-
rio del poder politico y de justicia al go-
bernador de Yucatan. El poder se ejerci6
a través de jurisdicciones, que como se ha
sefialado fueron complejas y deben ser
observadas de forma circular, se dividie-
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ron en tres grandes rubros: la religiosa, la
suprema y la de los pueblos. En ellas con-
fluyeron autoridades como el gobernador,
el cacique, alcaldes y obispos, entre otros,
que debieron ejercer el poder jurisdiccio-
nal en los territorios puestos a su mando.
Cada jurisdiccién tuvo sus alcances y sus
limites, derechos y obligaciones estipula-
dos por leyes y cédulas reales, todas ne-
cesarias para echar a andar el andamiaje
normativo, politico e institucional de una
sociedad compleja, compuesta de conquis-
tados y conquistadores, encomenderos e
indios, autoridades politicas y religiosos,
caciques, negros, esclavos. Todos son ele-
mentos necesarios para comprender que
esta historia nos puede llevar mas alla de
los marcos juridicos para entender simbo-
los, practicas, mentalidades y representa-
ciones de la configuracién social y politica
de la gobernacién de Yucatan durante la
época colonial.

Por Gltimo, resaltamos la importancia
de estudiar los procesos histéricos en la
larga duracién, pues ello nos permite en-
tender qué tanto ha cambiado el sistema
de gobierno en una regién determinada,
qué elementos se conservan y cuales son
el resultado de un pluralismo cultural y
social propio de todo grupo humano. Es
decir, visualizar los cambios y continuida-
des que sufrié6 el sistema normativo yuca-
teco para comprender sus alcances.
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Resumen:

En este trabajo de investigacion se analizaron las diversas obligaciones laborales pactadas en el T-MEC, asi
como los procedimientos arbitrales previstos tanto en el Protocolo por el que se sustituye al TLCAN por el
T-MEC del 30 de noviembre de 2018 como en el Protocolo Modificatorio del T-MEC del 10 de diciembre de
2019. Con especial cuidado se examiné lo escrito con letra chica en las Notas al pie de pagina de este ultimo,
donde se incluyeron importantes cambios. Se estudi6 el Panel Laboral General, su competencia, los requisi-
tos que cualquiera de las Partes debe cumplir para presentar una reclamacién, la carga probatoria para la
demandada y la adopcién de medidas de represalia, en su caso. Adicionalmente, se analizé el denominado
Mecanismo Laboral de Respuesta Rapida en Instalaciones Especificas México Estados Unidos, su compe-
tencia, la diferencia en cuanto a los requisitos que debe cumplir cada una de las Partes para presentar una
reclamacién, la carga de la prueba para la demandada y las sanciones que se pueden imponer. Finalmente
se analizaron los cinco agregados laborales adscritos a la embajada o al consulado de Estados Unidos para
vigilar y hacer cumplir las obligaciones laborales de México, los cuales, aunque no fueron pactados en el
T-MEC, estan previstos en la United States-Mexico-Canada Agreement Implementation Act HR5430.
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Abstract:

In this research work, the various labor obligations agreed in the T-MEC were analyzed, as well as the arbi-
tration procedures provided for both in the Protocol that replaces NAFTA by the T-MEC of November 30, 2018
and in the Protocol Modification of the T-MEC of December 10, 2019. With special care, what was written in
fine print in the footnotes of the latter was examined, where important changes were included. The General
Labor Panel was studied, its competence, the requirements that any of the Parties must meet to file a claim,

the burden of proof for the defendant and the adoption of retaliatory measures, if applicable. Additionally,
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the so-called Rapid Response Labor Mechanism in Specific Facilities
Mexico United States was analyzed, its competence, the difference
in terms of the requirements that each of the Parties must meet to
present a claim, the burden of proof for the defendant and the sanc-
tions that can be imposed. Finally, the five labor attachés assigned
to the United States embassy or consulate to monitor and enfor-
ce Mexico’s labor obligations were analyzed, which, although they
were not agreed upon in the T-MEC, are provided for in the United
States-Mexico- Canada Agreement Implementation Act HR5430.
Keywords: settlement; disputes; labor; USMCA.

INTRODUCCION

s del dominio publico que el gobierno nor-

teamericano impusiera la actualizacién

del Tratado de Libre Comercio de América

del Norte de 1994 (TLCAN). Desde antes del

inicio de las negociaciones, el presidente
Trump amenaz6 con abandonarlo si no se satisfacian
sus demandas por considerar que era “el peor acuerdo
comercial de la historia”.

Incluso durante la negociaciéon, Trump manifesté que
el TLCAN habia sido un desastre para Estados Unidos por
diversos motivos, como el robo de las inversiones y em-
pleos, el dumping laboral e injustas reglas de origen del
sector automotriz, lo que habia provocado un gran “dé-
ficit en la balanza comercial con México”. Ademas, por
motivos de seguridad nacional, justificé la necesidad de
construir un “muro fronterizo” para frenar la migraciéon
y el narcotrafico, entre otras amenazas, calificando a Mé-
xico como el pais mas peligroso del mundo.

Durante décadas Estados Unidos ha acumulado un dé-
ficit comercial grande y creciente con el resto del mun-
do, incluido México, especialmente después de la apro-
bacion del TLCAN en 1994. El comercio entre Estados
Unidos y México crecié con el TLCAN, pero contrario
a las predicciones y la teoria estindar del comercio, el
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tratado no produjo ganancias salariales
notables en México.

El TLCAN suponia un crecimiento de
empleo, salarios y productividad en los
trabajadores de los tres paises; no obstan-
te, esto no ha sucedido. No solamente se ha
ampliado la brecha salarial y productiva,
sino que no ha habido un incremento en
la creacién de empleos y en todos los sec-
tores econémicos del pais se ha observado
la constante pérdida de empleos formales.?

Estudios revelan que el déficit comercial
de Estados Unidos ha crecido mas lenta-
mente con paises que han implementa-
do normas laborales mas estrictas. Entre
2000 y 2007, la brecha entre las expor-
taciones y las importaciones de Estados
Unidos aumentaron mas rapidamente
para paises con menor o inexistente pro-
tecciéon laboral que con aquellos paises
con algunos o fuertes derechos laborales.

Al respecto, Weller considera que me-
jores estandares laborales en México po-
drian disminuir el déficit en la balanza
comercial de Estados Unidos. Lo anterior
debido a que se incrementarian los ingre-
sos de los trabajadores mexicanos, reper-
cutiendo positivamente en el aumento de
las exportaciones estadounidenses, y re-
duciria la ventaja del bajo costo de la pro-
duccién en México por los bajos salarios

2 Carrillo Huerta y otros, La renegociacion del TLCAN
y sus posibles impactos en el desarrollo regional del
pais. En: Las relaciones México-Estados Unidos en la
coyuntura actual. Carrillo Huerta, Mario Miguel,
Coordinador, Consejo Latinoamericano de Ciencias
(Clacso), Puebla, México, 2017, p. 281.

y condiciones laborales, puesto que los
trabajadores no podrian ser mal pagados,
lo que disminuiria la cantidad de impor-
taciones de productos mexicanos a Norte-
ameérica.’

En este orden de ideas, en la campana de
2016, Hillary Clinton abandoné su apoyo al
Acuerdo Transpacifico de Cooperacién
Econémica (TTP-TIPAT) y prometio revisar el
TLCAN y defender los beneficios de los traba-
jadores estadounidenses en las negociaciones
internacionales.*

Posteriormente, el 23 de enero de 2017, Do-
nald Trump, inmediatamente después de
asumir la presidencia, firm6é una orden
ejecutiva para retirar a Estados Unidos del
TTP al considerar que era “un desastre po-
tencial para el pais” y danaria al sector ma-
nufacturero.’

En el 2018, México suscribi6 el Tratado
Integral y Progresista de la Asociacion

3 Weller, Christian E. The Future of North American
Trade Policy. Lesson from NAFTA. Boston Universi-
ty, The Frederick S. Pardee Center for the Study of Lon-
ger-Range Future, noviembre 2009, pp. 71, 72y 75.

4  Puyana, Alicia. Del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte al Acuerdo México-Estados Uni-
dos-Canada. ¢Nuevo Capitulo de Integracién Méxi-
co Estados Unidos?. El Trimestre Economico, LXXX-
VII(3), nGm. 347, julio-septiembre de 2020, p. 636.

5 El TPP (Trans-Pacific Partnership) fue uno de los
temas centrales en materia de comercio exterior
del gobierno del expresidente Barack Obama, que
invirti6 siete afios en su negociacién. Los paises
miembros representaban un tercio del comercio in-
ternacional y sumaban unos 800 millones de habi-
tantes. BBC Mundo. Donald Trump retira a Estados
Unidos del TPP, el Acuerdo Transpacifico de Coope-
racion Econémica. https://www.bbc.com/mundo/
noticias-internacional-38723381
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Transpacifico (TIPAT),® donde se compro-
meti6 a reformar las leyes secundarias
que permitan el cumplimiento de obliga-
ciones pactadas en el Convenio 98 de la
Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), adoptar derechos fundamentales
reconocidos por este organismo y fortale-
cer la justicia laboral, convirtiéndose asi,
en el antecedente directo del capitulo la-
boral del nuevo Tratado México, Estados
Unidos y Canada (T-MEC).

Con el objeto de cumplir con los compro-
misos adquiridos en el Comité de Libertad
Sindical de la OIT y en la negociacién del
TIPAT, en febrero de 2017 se reformaron
los articulos 107 y 123 de la Constitucién,
sentando las bases para modernizar el sis-
tema de justicia laboral y transformar el
régimen sindical y de negociacién colec-
tiva en México. En septiembre de 2018, el
senado aprobé el Convenio 98 de la OIT,
relativo al derecho de sindicacién y ne-
gociacion colectiva, adoptado por México
desde 1949.7

Después de mas de un afio de constan-
tes amenazas del presidente Trump y de
dificiles negociaciones,® el 30 de noviem-
bre del 2018, Estados Unidos, México y
Canada (las Partes) suscribieron el Proto-

6  Decreto Promulgatorio del TIPAT, D.O.E 29 de no-
viembre de 2018.

7 Banco de México, Consideraciones sobre la Refor-
ma Laboral de 2019, Extracto del Informe Trimes-
tral enero-marzo 2019, Recuadro 4, pp. 35-37, mayo
2019.

8 Las platicas iniciaron de manera formal desde el 15
de agosto de 2017.

colo por el que se Sustituye el TLCAN por
el T-MEC, °donde, en el Capitulo 23 se in-
cluyeron las obligaciones y derechos labo-
rales previstos, tanto en el TIPAT, como en
los diversos tratados de la OIT, asi como
un mecanismo de solucién de diferencias
para hacer valer su cumplimiento.!°
Sin embargo, aun cuando los tres paises
habian suscrito el nuevo acuerdo comer-
cial, faltaba la aprobacién de sus corres-
pondientes 6rganos internos, y particu-
larmente del Congreso norteamericano
dominado por el partido demécrata que
condicioné su voto aprobatorio a que Mé-
xico modificara su legislacién en materia
laboral conforme a la referida reforma
constitucional de 2017.
En respuesta a las exigencias de Es-
tados Unidos, en el mes de mayo de 2019,"
México modificé su legislaciéon laboral
adecuandola a la Constitucién y a los com-
promisos asumidos en diversos tratados,

9  Decreto que aprueba el Protocolo por el que se sus-
tituye el TLCAN por el T-MEC del 30 de noviembre
del 2018, Senado de la Republica, D.O.E. 29 de julio
de 2019.

10 Es importante mencionar que, derivado de la nego-
ciacién del TLCAN de 1994, se celebraron dos Acuer-
dos Paralelos, uno en materia ambiental y otro en
materia laboral. En este ltimo, los tres paises in-
cluyeron compromisos relativos al cumplimiento
de sus leyes laborales; sin embargo, estos acuerdos
paralelos no formaron parte del tratado y su cum-
plimiento fue limitado.

11 Decreto por el que se reforman, adicionan y de-
rogan diversas disposiciones de la ley Federal del
Trabajo, de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, de la Ley Federal de la Defensoria Publi-
ca, del Instituto Nacional de la Vivienda para Tra-
bajadores y de la Ley del Seguro Social, en materia
de Justicia Laboral, Libertad Sindical y Negociacién
Colectiva. D.O.E 01 de mayo de 2019.
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incluido el futuro T-MEC. Estas reformas,
en términos generales, se pueden resumir
en los siguientes grandes objetivos en be-
neficio de los trabajadores:

Primero. Garantizar una mayor libertad
y democracia para los trabajadores en la
eleccién de sus representantes sindica-
les, aumentar la transparencia y la ren-
dicién de cuentas de los sindicatos.

Segundo. Hacer mas expedito el sistema
de imparticion de justicia laboral, crean-
do tribunales dependientes del Poder Ju-
dicial y favoreciendo la conciliacién.

Tercero. Prevenir cualquier tipo de dis-
criminacion en el trabajo.

Cuarto: Regular los derechos de los tra-
bajadores del campo y del hogar.

En efecto, el partido demoécrata de Es-
tados Unidos pidié algunos cambios a la
legislaciéon interna mexicana, principal-
mente tratidndose de la democracia sin-
dical, los salarios a los trabajadores y el
manejo de la imparticién de justicia. En
realidad, estos cambios eran verdadera-
mente necesarios, sobre todo, porque los
sindicatos mexicanos no informaban a
sus integrantes de lo que hacian suslideres
sindicales, eligiéndose y reeligiéndose los

12 Banco de México, Consideraciones sobre la Refor-
ma Laboral de 2019, Extracto del Informe Trimes-
tral enero-marzo 2019, Recuadro 4, pp. 35-37, mayo
2019.

dirigentes sin tomar en cuenta a los em-
pleados y con una espantosa corrupcion
que hicieron millonarios a esos lideres.
De igual forma, los tribunales laborales se
han conducido bajo esquemas organizati-
vos deprimentes, dependiendo del mismo
poder ejecutivo, no del judicial, y de igual
forma, sin considerar a los trabajadores,
especialmente en los sindicatos corruptos
que dependian del presidente, por medio
de la Secretaria del Trabajo. Era urgente
realizar estos cambios y ajustes.’

Una vez realizadas las reformas a las le-
yes secundarias en materia laboral, favore-
ciendo a millones de trabajadores de todo
México, el 10 de diciembre del 2019, los tres
paises firmaron el Protocolo Modificatorio
del T-MEC (Protocolo Modificatorio), don-
de se incluyeron importantes cambios y
adiciones al texto original del 2018, inclu-
yendo un mecanismo especial de solucion
de controversias en materia de libertad de
asociacion y negociacion colectiva en ins-
talaciones especificas.

13  Silva Silva, Jorge Alberto, Relaciones del Trdfico Juri-
dico Internacional en el Derecho Mexicano del Trabajo,
Primera edicién, Academia Mexicana de Derecho
Internacional Privado y Comparado, 2021, p. 255.
http://.amedip.org/

14 Las modificaciones acordadas por el negociador
Unico de México se refieren a diversos capitulos y
entraran en vigor en la misma fecha que el T-MEC.
En el caso de Estados Unidos, se expidi6 la Ley de
Implementacion respectiva. Cruz Barney, Oscar, La
Solucién de Controversias en Materia Laboral en el
Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos y los
Estados Unidos de América y Canad3, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, Opiniones
Técnicas sobre Temas de Relevancia Nacional, nam.,
18, p. 27.
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Tres dias después, el 13 de diciembre, el
Congreso norteamericano aprob6 tanto el
Protocolo que Sustituye el TLCAN por el
T-MEC como el Protocolo Modificatorio,
y para darles validez e incorporarlos a su
sistema juridico, expidié una ley nacional
denominada United States-Mexico-Canada
agreement implementation act HR5430 (US-
MCA Implementation Act).”

Por su parte, el 29 de junio de 2020, el se-
nado mexicano aprob6 tanto el Protocolo
que sustituye el TLCAN por el T-MEC como
el Protocolo Modificatorio.’® En virtud de
que ambos instrumentos integran el tra-
tado comercial, en lo sucesivo me referiré
a uno u otro, o en su conjunto al T-MEC,
segln proceda.

En resumidas cuentas, con el propoésito
de lograr la aprobaciéon del Congreso nor-
teamericano, Trump acepté las propues-
tas de los demécratas en materia laboral.
En México, Lopez Obrador consider6 las
propuestas laborales en el T-MEC como la

15 An Act to implement the Agreement between the
United States of America, the United Mexican Sta-
tes, and Canada attached as an Annex to the Pro-
tocol Replacing the North American Free Trade
Agreement, april 18, 2020, H.R. 5430 (Enrolled Bill).
One Hundred Sixteenth Congress of United States
of America.

16 Decreto Promulgatorio del Protocolo por el que se
Sustituye el TLCAN por el T-MEC, hecho en Buenos
Aires, el 30.11.2018; del Protocolo Modificatorio al
T-MEC, hecho en la Ciudad de México el 10.12.2019;
de seis acuerdos paralelos entre el Gobierno de Mé-
xico y el Gobierno de Estados Unidos, celebrados
por intercambio de cartas fechadas en Buenos Aires
€1 30.11.2018 y de dos acuerdos paralelos entre el Go-
bierno de México y el Gobierno de Estados Unidos,
celebrados en la Ciudad de México el 10 de diciem-
bre de 2019, DOF, 29 de junio de 2020.

via para desactivar la oposicién a su poli-
tica de distribucion del ingreso, asegurar
la reforma laboral de 2018 y eliminar, o al
menos paliar, la pérdida acumulada des-
de 1976 del valor adquisitivo del salario
minimo real. Las autoridades mexicanas
muestran optimismo y enfatizan el sen-
tido social del nuevo tratado que busca
elevar, o al menos revertir, la caida de las
remuneraciones y el bienestar de la clase
trabajadora. En tanto que el sector privado
difiere un tanto al considerar que algunas
medidas podrian encarecer la produccién
y reducir las exportaciones.”

En seguida se analizan las obligaciones
que en materia laboral asumieron los tres
paises. Posteriormente se estudia el Panel
laboral general y el MLRR en instalaciones
especificas previsto en el T-MEC y final-
mente se examinan los cinco agregados la-
borales adscritos a la embajada o al consu-
lado de Estados Unidos en México, creados
en la USMCA Implementation Act.

Obligaciones laborales

En el Capitulo 23 del T-MEC, México, Esta-
dos Unidos y Canada (las Partes) asumie-
ron las siguientes obligaciones en materia
laboral: derechos laborales, no deroga-
cién, aplicacion de leyes, violencia contra
trabajadores, trabajo forzoso u obligato-
rio, trabajadores migrantes, discrimina-

17 Puyana, Alicia, Ob. Cit., pp. 655, 656 y 657.

UAC]J. Revista Especializada en Investigacién Juridica, afio 5, nim. 9 (julio-diciembre, 2021). ISSN: 2448-8739

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

cion en el centro de trabajo y justicia la-
boral.

En el articulo 23.3, los tres paises se com-
prometieron a adoptar, mantener (no
derogar) y aplicar en sus leyes, regulacio-
nes y practicas que deriven de estas, los
siguientes derechos laborales tal y como
se establecen en la Declaracion de la OIT
sobre los Derechos en el Trabajo:

I. Libertad de asociacion (incluido el de-
recho de huelga), reconocimiento efec-
tivo del derecho a la negociaciéon colec-
tiva;

II. Eliminacién de todas las formas de tra-
bajo forzoso u obligatorio;

I11. Abolicién efectiva del trabajo infantil,

IV. Eliminacién de la discriminacién en el
empleo y ocupacién (salarial, de géne-
ro, acoso, etc.), y

V. Condiciones aceptables de trabajo (sa-
larios minimos, horas de trabajo, segu-
ridad y salud en el trabajo).

Es necesario hacer notar que los com-
promisos asumidos son desbalanceados
y obligan mas a México que a los Estados
Unidos. Por ejemplo, México ha suscrito
las nueve resoluciones fundamentales y
vinculantes de la OIT y los Estados Unidos
solo dos.®

De igual manera, se obligaron a no re-
nunciar ni ofrecer renunciar a aplicar o
derogar sus leyes o regulaciones que im-

18 Ibidem, p. 658.

plementen los Derechos Laborales referi-
dos en el articulo 23.3 de una manera que
afecte el comercio o la inversion entre las
partes.”

Ademads, asumieron el compromiso de
no dejar de aplicar efectivamente sus leyes
laborales a través de un curso de accién o
inaccién sostenido (constante o continuo)
o recurrente (periédico o repetido) en una
manera que afecte el comercio o la inver-
sién entre las Partes.?°

Convinieron que abordaran de manera
efectiva los incidentes de violencia, ame-
nazas e intimidacién contra trabajadores
directamente relacionados con el ejercicio
o el intento de ejercer los derechos labora-
les previstos en el articulo 23.3, en una ma-
nera que afecte el comercio o la inversién
entre las Partes.?

También se comprometieron a prohibirla
importacién de mercancias producidas, en
su totalidad o en parte, por trabajo forzo-
so u obligatorio, incluido el trabajo infan-
til bajo dichas condiciones, y a establecer
un mecanismo de cooperacion trinacional
para identificar dichas mercancias.?

Al implementar el Articulo 23.3 (Dere-
chos Laborales) cada Parte asegurara que
los trabajadores migrantes estén protegi-

19 Articulo 23.4 del Protocolo que sustituye el TLCAN
por el T-MEC y la Nota 9 del Protocolo Modificatorio.

20 Articulo 23.5 del Protocolo que sustituye el TLCAN
por el T-MEC y la Nota 10 del Protocolo Modificatorio.

21 Articulo 23.7 del Protocolo que sustituye el TLCAN
por el T-MEC.

22 Articulos 23.6 y 23.12.5(c) del Protocolo que sustitu-
ye el TLCAN por el T-MEC.
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dos conforme a sus leyes laborales, sean o
no nacionales de la parte.”

Para eliminar la discriminacién en los
centros de trabajo, se obligaron a imple-
mentar politicas que incluyan los siguien-
tes aspectos: igualdad de la mujer, naci-
miento o la adopcién de infantes, cuidado
de los miembros de la familia, igualdad
salarial, acoso, orientacién sexual y licen-
cias, entre otros.?

Finalmente, los tres paises se compro-
metieron a crear tribunales imparciales e
independientes para la aplicacién de sus
leyes laborales, mediante procedimientos
justos, equitativos, transparentes, expedi-
tos, en apego a la garantia de audiencia y
al debido proceso.”

Panel laboral general

El Capitulo XX del TLCAN relativo a la
solucion de diferencias, se convirtié en el
Capitulo 31 del T-MEC con algunas modi-
ficaciones y adiciones, entre las que des-
tacan el nombramiento del presidente del
panel y panelistas (articulo 31.9) y la crea-
ci6én de tres mecanismos arbitrales en ma-
teria laboral.

El Capitulo 31 establece un panel para re-
solver controversias México, Estados Uni-

23 Articulo 23.8 del Protocolo que sustituye el TLCAN
por el T-MEC.

24 Articulo 23.9 del Protocolo que sustituye el TLCAN
por el T-MEC.

25 Estos tribunales pueden ser administrativos, cuasi
judiciales, judiciales o laborales, conforme al orde-
namiento juridico de cada Parte. Articulo 23.10 del
Protocolo que sustituye el TLCAN por el T-MEC.

dos y Canad4, respecto de cualquier ma-
teria del tratado, incluyendo diferencias
relativas al incumplimiento de cualquier
obligacion laboral (Panel Laboral Gene-
ral), salvo en los casos de excepcioén que se
indican en el mismo tratado, tales como
las controversias en materia de inversion,
dumping y subvenciones, entre otras.

De igual manera incluye dos Paneles o
Mecanismos Laborales de Respuesta Ra-
pida en Instalaciones Especificas (MLRR
0 Mecanismo de Respuesta Rapida), uno
México Estados Unidos y otro México Ca-
nada (Anexos 31 A y 31 B). Es importante
sefialar que ambos MLRR son similares y
no se incluy6 un instrumento arbitral de
esta naturaleza entre Estados Unidos y
Canada.

La competencia de un Panel Laboral Ge-
neral es amplia, puesto que revisa el in-
cumplimiento de cualquiera de las obliga-
ciones laborales previstas en Capitulo 23.
En cambio, un Mecanismo de Respuesta
Rapida tiene competencia reducida para
revisar, exclusivamente, si existe Denega-
ciéon de Derechos de los trabajadores en
una instalacion especifica.

Es importante destacar que un Panel
Laboral General y un Mecanismo de Res-
puesta Rapida no resuelven controversias
laborales entre trabajadores y patrones,
ya que estos tribunales arbitrales tienen
como mision la solucién de conflictos en-
tre las partes, esto es, entre Estados.
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En consecuencia, los conflictos laborales
entre trabajador y empleador o patrén, se
resuelven ante los tribunales nacionales
de cada una de las Partes.

Integracion

Conforme a lo previsto en el articulo 2011
del TLCAN, las partes tenian que acordar
el nombramiento del presidente y de no
alcanzar acuerdo, una de las electas por
sorteo lo debia designar.

Ademas, se establecié un mecanismo de
nombramiento o seleccién cruzada de pa-
nelistas. Dentro de los quince dias siguien-
tes a la eleccién del presidente, cada Parte
debia seleccionar dos panelistas ciudada-
nos de la otra Parte. En el caso de que una
Parte no seleccionara a sus panelistas, se
designarian por sorteo de entre los miem-
bros de la lista que fueran ciudadanos de
la otra Parte contendiente.

Sin embargo, el referido articulo 2011
del TLCAN contenia una “clausula arbitral
patolégica” o laguna legal, puesto que no
indicaba la manera como se nombraria al
presidente de panel cuando la Parte electa
por sorteo (demandada), debiéndolo nom-
brar, no lo nombraba.

Lo anterior, en la practica obstaculiz6 e
impidi6 la integracion del panel y la solu-
cién de controversias, tal es el caso de la
solicitud de México para la constitucién
de un panel por la negativa de Estados
Unidos de permitir la importacién de los
excedentes de azicar mexicana a territo-

rio norteamericano, violando lo estable-
cido en el Anexo 703.2 del TLCAN, lo cual
derivo en largos y costosos litigios arbitra-
les internacionales, tanto en el &mbito del
TLCAN como de la OMC, en perjuicio del
Estado mexicano.?

En el caso del azicar, Estados Unidos
(parte demandada) se negdé a nombrar
presidente. El panel solicitado por México
jamas se integré y la controversia nunca
se resolvioé. Este conflicto tampoco se pudo
someter a arbitraje del Organo de Solu-
cién de Diferencias de la Organizacién
Mundial del Comercio (OSD/OMC(), ya que
un procedimiento arbitral es excluyente
del otro.

En diferentes foros, antes y durante la
negociaciéon del T-MEC expresamos la ne-
cesidad de establecer con claridad el “pro-
cedimiento para nombrar al presidente de
panel y los panelistas cuando una parte (de-
mandada) electa por sorteo no los nombra”.

El texto original del articulo del 31.9 del
Protocolo que sustituye el TLCAN por el
T-MEC, firmado en el 2018, adopt6 integra-

26 Véase Decision Final del Panel Binacional. Sobre la
imposicién de cuotas compensatorias impuestas a
las importaciones de Jarabe de Maiz de Alta Fructo-
sa (JMAF) originarias de los Estados Unidos de Amé-
rica, 03 de agosto de 2001. Caso Mex-USA-98-1904-01;
Informe del Organo de Apelacién del caso Méxi-
co-Medidas Fiscales sobre los refrescos y otras bebi-
das, WT/DS308/AB/R, 06 de marzo de 2006; Cargill,
Inc. C. México (Escrito de duplica), CIADI, Mecanis-
mo complementario, Washington, D. C., Caso NGm.
ARB (AF)/05/20.08.2020; y Cargill, Inc. C. México
(Laudo), CIADI, Mecanismo complementario, Was-
hington, D.C,, Caso Nim. ARB (AF)/05/2. Fecha de
envio a las partes: 18 de septiembre de 2009.
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mente la mencionada “clausula arbitral
patolégica” del articulo 2011 del TLCAN.

Un afio mas tarde, el 10 de diciembre del
2019, los tres paises firmaron el Protocolo
Modificatorio, donde se adicionaron los
incisos 1., 1.f, 2.c y 2.f del articulo 31.9 con
el propésito de eliminar la referida laguna
legal.

Articulo 31.9 del Protocolo Modificatorio

1. Si son dos las Partes contendientes, los
siguientes procedimientos aplicaran:

(b) [...] Si las Partes contendientes no lo-
gran decidir la designacién del presiden-
te [...], la Parte contendiente, electa por
sorteo, elegird como presidente, dentro
de un plazo de cinco dias, a un individuo
que no sea nacional de esa Parte.

(c) Si la Parte demandada se niega a par-
ticipar o no se presenta para el procedi-
miento de seleccién por sorteo, la Parte re-
clamante seleccionara a un individuo de
la lista que no sea nacional de esa Parte.
(® [...] Si la Parte demandada se niega a
participar o no se presenta para el pro-
cedimiento de seleccién por sorteo, la
Parte reclamante seleccionara a dos in-
dividuos de la lista que sean nacionales
de la Parte reclamante [énfasis afiadido].

Sin embargo, la reforma al articulo 31.9
del Protocolo Modificatorio no resolvio el
problema, ya que el texto actual no indica
el procedimiento para nombrar al presi-
dente o arbitros cuando la parte deman-

dada seleccionada por sorteo no realiza su
nombramiento.

Este supuesto se presenta cuando la par-
te demandada si participa y se presenta al
sorteo, tan es asi que como resultado del
sorteo es “electa” para realizar los nom-
bramientos correspondientes; sin embar-
go, simplemente no hace el o los nombra-
mientos de presidente o panelistas.

La experiencia nos demuestra que cuan-
do se presenta una controversia, la parte
demandada (Estados Unidos) aprovecha
cualquier ambigiiedad en su favor. Por lo
anterior, es conveniente que en la primera
oportunidad se modifique el articulo 31.9,
a efecto de establecer con claridad que
“‘cuando la Parte demandada electa por
sorteo no nombre al presidente o a los pa-
nelistas (arbitros), estos seran designados
por la Parte reclamante”.

Consultas y procedimiento

Las Partes realizaran todos los esfuerzos a
través de la cooperacién y el didlogo para
alcanzar una solucién mutuamente sa-
tisfactoria de cualquier asunto que surja
conforme al Capitulo 23.

La Parte reclamante debe solicitar a la
otra parte la realizacién de consultas labo-
rales. De no resolverse el asunto dentro de
los 75 dias posteriores a la solicitud, puede
solicitar la instalacién de un Panel Labo-
ral General por violacién o incumplimien-
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to a alguna de las siguientes Obligaciones
laborales.?”

- Derechos laborales,

- No derogacién,

- Aplicaciéon de las leyes laborales,
- Violencia contra los trabajadores.

El incumplimiento o violacién a cual-
quiera de las referidas Obligaciones Labo-
rales debe ser de una manera que afecte
el comercio o la inversién entre las Par-
tes, lo anterior conforme a lo previsto en
las Notas al pie de pagina 4 del Articulo
23.1 (Derechos Laborales); 8 del Articulo
23.4 (No Derogacion); 11 del Articulo 23.5
(Aplicacién de las Leyes Laborales) y 13 del
Articulo 23.7 (Violencia contra los Traba-
jadores) del Protocolo Modificatorio.?® El
incumplimiento es “de una manera que
afecte el comercio y la inversion entre las
partes” si involucra:

a) A unapersona o industria que produce
una mercancia comerciada entre las
partes.

b) A una persona o industria que sumi-
nistra un servicio comerciado entre
las partes.

27 Articulos 23.17.1, 23.17.8, 23.17.12 y 31.6 del Protoco-
lo Modificatorio del T-MEC. Los articulos 23.17.8 y
31.6 del protocolo que sustituye el TLCAN por el el
T-MEC establecia un plazo de 30 dias posteriores a
la solicitud de consultas para solicitar el panel labo-
ral general.

28 Notas 4, 8, 11, 13 del Protocolo Modificatorio.

c) A una persona o una industria que
produce una mercancia que compite
en el territorio de una parte con una
mercancia o un servicio de otra parte.

d) A una persona o una industria que su-
ministra un servicio que compite en el
territorio de una parte con un servicio
de otra parte.

e) A una persona o una industria que tie-
ne una inversioén en el territorio de la
parte que ha incumplido con esta obli-
gacion.

Para efectos de la solucién de controver-
sias un Panel Laboral “supondra” (asumi-
ra)® que un incumplimiento es de una ma-
nera que afecte el comercio y la inversién
entre las Partes, a menos que la parte de-
mandada demuestre lo contrario, confor-
me a lo establecido en las Notas al pie de
pagina numeros 5 del articulo 23.1 (Dere-
chos laborales); 9 del articulo 23.4 (No de-
rogacion); 12 del articulo 23.5 (Aplicacién
de las leyes laborales) y 14 del articulo.

29 Esimportante sefialar que el texto del Protocolo Mo-
dificatorio firmado por los tres paises y publicado
por la Secretaria de Relaciones Exteriores dice “asu-
mird”, en tanto que el texto de Protocolo Modifica-
torio publicado en el DOF del 30 de junio de 2020
dice “supondra”. Véase Secretaria de Relaciones Ex-
teriores. Protocolo Modificatorio al Tratados entre
los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos
de América y Canada, publicado el 11 de diciembre
de 2019. Consultado el 14 de noviembre del 2020.
https://www.gob.mx/sre/documentos/protoco-
lo-modificatorio-al-tratado-entre-los-estados-uni-
dos-mexicanos-los-estados-unidos-de-america-y-ca-
nada
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23.7 (Violencia contra los trabajadores) del
Protocolo Modificatorio.*

Notas 5, 9, 12 y 14 del Protocolo Modifi-
catorio:

Para efectos de la solucion de controver-
sias, un panel supondrd que un incumpli-
miento es de una manera que afecte el
comercio o la inversion entre las Partes,
a menos que la Parte demandada de-
muestre lo contrario [énfasis afiadido].

Es importante reiterar que algunos de
los compromisos de mayor relevancia o
importancia para México en el T-MEC se
escribieron con “letra chica” en las Notas
al pie de pagina del Protocolo Modificato-
rio, donde se cambio el texto dela Nota 4y
se incluyeron nuevas Notas 5,9, 12 y 14 del
Capitulo 23.

La Nota 4 del Protocolo que sustituye el
TLCAN por el T-MEC decia con claridad
que la “reclamante” tenia la carga de la
prueba para demostrar que la demandada
habia incumplido con alguno de los dere-
chos laborales enumerados en el Articulo
23.3 (Derechos Laborales) de manera que
afecta el comercio y la inversién entre las
Partes.

30 Notas 4 y 5 del articulo 23.1 (Derechos laborales);
notas 8 y 9 del articulo 23.4 (No derogacién); Notas
11 y 12 del articulo 23.5 (Aplicacién de las leyes la-
borales); y notas 13 y 14 del articulo. 23.7 (Violencia
contra los trabajadores).

Nota 4 del articulo 23.3 del Protocolo que
Sustituye TLCAN por T-MEC:

Para establecer una violaciéon de una
obligacién conforme a los parrafos 1 o 2
[articulo 23.3], una Parte debe demostrar
que la otra Parte no ha cumplido con
adoptar o mantener una ley, regulacion
o practica de una manera que afecte el
comercio o la inversién entre las Partes...
3 [paréntesis afiadido].

Las nuevas Notas 5, 9, 12 y 14 del Proto-
colo Modificatorio trasladan la carga de la
prueba del actor al demandado al sefialar
que un panel (Panel Laboral General y Me-
canismo de Respuesta Rapida) “supondra”
que un incumplimiento de las Obligacio-
nes laborales (Derechos laborales, No de-
rogacion, Aplicacién de leyes laborales y
Violencia contra trabajadores) afecta el
comercio y la inversién entre las partes,
a menos que la demandada demuestre lo
contrario.

Suponer, del latin supponere, significa
“Considerar como cierto algo a partir de
los indicios que se tienen” o “considerar
como cierto algo o real algo que noloeso
no tiene porqué serlo”.3?

En otras palabras, un Panel Laboral Ge-
neral debe considerar que una violaciéon a
cualquier obligacién laboral afecta el co-
mercio o la inversién entre las partes, aun-

31 Nota 4 del articulo 23.3 del Protocolo Modificatorio
del T-MEC del 10.12.2019, D.O.F. 26.06.2020.

32 Voz: suponer, Diccionario de la Lengua Espaiiola,
Real Académia Espafiola, actualizacion 2020.
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que no la afecte. Lo anterior implica una
gran ventaja para la parte reclamante que
puede iniciar procedimientos de panel fri-
volos sin presentar un minimo de pruebas
en perjuicio de la parte demandada, quien
tiene la carga probatoria de demostar que
el incumplimiento a cualquiera de las
obligaciones laborales no afecta el comer-
cio y la inversién entre las partes. Lo ante-
rior se traduce en una carga procesal muy
costosa para la defensa, tanto en recursos
econémicos como humanos.

Es del dominio piblico que la materia
laboral es uno de los temas incluidos por
Estados Unidos en el T-MEC, por lo que, se-
guramente, en la mayoria de los casos Mé-
xico sera la parte demandada, asi lo han
expresado de manera perisistente diferen-
tes medios de comunicacién.®

Informe final

El Panel Laboral General debe presentar su
Informe Final a las partes dentro de los 180
dias contados a partir de la designacion del
ultimo panelista, el cual podra constatar:

a) Que una medida es incompatible con
las obligaciones de una parte; o

b) Que una parte no ha cumplido sus
obligaciones.

33 Véase Castaiieda, Jorge, E1 T-MEC y la reforma labo-
ral, El Financiero, 12 de abril de 2019 y De la Rosa,
Eduardo, Administracién de Biden podria abrir ca-
sos contra México en T-MEC: Kenneth Smith, Perddi-
co Milenio, México, 11 de noviembre de 2020.

Las Partes deben acordar la solucién de
la controversia en los 45 dias siguientes al
Informe Final. De no alcanzar un acuer-
do, la Parte reclamante podra suspender
beneficios de efecto equivalente a la Parte
demandada.*

Mecanismo Laboral de Respuesta Rapida

Los dos MLRR* México Estados Unidos
(Anexo 31 “A”) y México Canada (Anexo
31 “B”), creados en el Protocolo Modifica-
torio son similares y pueden resolver una
controversia en 60 dias sin verificacién o
en 80 dias con verificacién. Es importante
destacar que no se estableci6 un Mecanis-
mo de Respuesta Rapida Estados Unidos
Canada.

El MLRR tiene como finalidad garantizar
la reparacién de una negacién de los dere-
chos de libre asociacién y de negociaciéon
colectiva de los trabajadores en una insta-
lacién cubierta, esto es, en una empresa o
una planta que:

(i) Produce una mercancia o suministra
un servicio comerciado entre las par-
tes;

(ii) Produce una mercancia o suministra
un servicio que compite en el territo-

34 Articulo 31.17:31.18 y 31.19 del Protocolo que sustitu-
ye el TLCAN por el T-MEC.

35 Es importante considerar que no se establecié un
mecanismo laboral de respuesta rapida en instala-
ciones especificas Estados Unidos Canada.
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rio de una Parte con una mercancia o
un servicio de otra parte, y es una ins-
talacion en un Sector Prioritario; (31
A13y31A15).

Un Sector Prioritario es aquel que in-
volucra mineria, suministra servicios y
produce mercancias manufacturadas. Las
partes deben revisar anualmente la lista
de sectores prioritarios y determinar si se
agrega algln sector a la lista. Conforme a
lo previsto en el articulo 31 A.15 y Nota al
pie de pagina 4 del Protocolo Modificato-
rio, los sectores prioritarios actualmente
son:3¢

- Componentes aeroespaciales,

- autos y autopartes,

- productos cosméticos,

- mercancias industriales horneadas
(panaderia industrial),

- acero y aluminio,

- vidrio,

- ceramica,

- plastico,

. forjasy

- cemento.

Es importante destacar que la Seccion
713 de USMCA Implementation Act esta-
blece una lista de subsectores prioritarios
que también incluye:

. electrdnica,

36 Articulos31A.13y31A.15 del Protocolo Modificatorio.

- centros de llamada, y
- montaje automatico.

Consultas, revision voluntaria y recla-
macion

Antes de solicitar el establecimiento de un
Mecanismo de Respuesta Rapida, la recla-
mante debe intentar solucionar la contro-
versia con la demandada mediante coope-
racién, consultas y revisiéon voluntaria.’’

Para tal efecto, solicitara a la demanda-
da que revise si existe Denegacién de De-
rechos. Desde ese momento, la reclamante
puede retrasar la liquidacién final de las
cuentas aduaneras® relacionadas con el
ingreso de mercancias procedentes de la
planta o empresa objeto de revision.

Si la demandada no realiza la Revision
voluntaria, o como resultado de esta, deci-
de que no existe Denegacion de Derechos,
la reclamante puede solicitar un MLRR.
En caso de que la Parte demandada acepte
que existe una Denegacién de Derechos,
ambas Partes realizaran consultas por
diez dias para acordar una reparacion y
fijar un plazo para su cumplimiento, sin
interrumpir el comercio.

37 Articulo 23.17.2 del Protocolo que sustituye el TL-
CAN por el T-MEC.

38 La cuenta aduanera es un instrumento operado
por instituciones de crédito o casas de bolsa auto-
rizadas, en la cual se depositan las contribuciones
generadas en la importacién definitiva de aquellos
bienes que vayan a exportarse en el mismo estado
en un plazo que no exceda de un afo, prorrogable
por dos anos mas. Articulo 86 de la Ley Aduanera
v Regla 1.6.25 de las Reglas Generales de Comercio
Exterior 2019.
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Si al concluir el plazo para cumplir la
reparacién acordada, la Parte reclamante
considera que la negacion de derechos no
ha sido reparada, notificara a la Parte de-
mandada su intencién de imponer medi-
das de reparacién quince dias antes de su
aplicacién, en cuyo caso, la Parte deman-
dada puede solicitar un Panel Laboral de
Respuesta Rapida para que determine sila
negacion de derechos persiste.

La Parte reclamante puede solicitar un
Mecanismo de Respuesta Rapida en dos
momentos: a) durante las consultas, en
cuyo caso, emitira una solicitud de veri-
ficacién después de concluidas, o b) con-
cluidas las consultas, si las Partes no lo-
gran un curso de reparacion.*

En el Protocolo Modificatorio se trata
de manera desigual a México respecto a
Estados Unidos en cuanto a los requisitos
que se deben de cumplir para someter una
controversia ante el MLRR, por las razo-
nes que a continuacién se exponen.

Una Parte (Estados Unidos o México)
puede presentar una reclamacion si tiene
un “fundamento de buena fe para creer”
que estd ocurriendo una Denegacién de
Derechos en una Instalacién Cubierta.*

Articulo 31 A.2 del Protocolo Modifica-
torio:

39 Articulo 31 A.4.10 del Protocolo Modificatorio.

40 Este requisito se reitera en el articulo 31-A.4 del Pro-
tocolo Modificatorio. “Si una Parte reclamante tie-
ne un fundamento de buena fe para creer que esta
ocurriendo una Denegacién de Derechos en una
Instalacién Cubierta... podra solicitar la integracién
de un Panel Laboral de Respuesta Rapida...”.

El Mecanismo aplicard siempre que
una Parte (la “Parte reclamante”) consi-
dere de buena fe que a los trabajadores
de una Instalaciéon Cubierta les ha sido
negado el derecho de libre asociacién y
negociacion colectiva...

Sin embargo, en el Protocolo Modificato-
rio se establece un requisito adicional para
México, ya que este solo puede presentar
una reclamacién ante un MLRR bajo una
orden de ejecucion de la National Labor
Relations Board (Junta Nacional de Rela-
ciones Laborales), conforme a lo escrito
con letra chica en la Nota 1 del articulo 31
A.2 del Protocolo Modificatorio:

Con respecto a los Estados Unidos, una
reclamacién Gnicamente puede presen-
tarse con respecto a una presunta Dene-
gacién de derechos debidos a los traba-
jadores en una Instalaciéon Cubierta bajo
una orden de ejecuciéon de la Junta Na-
cional de Relaciones Laborales (National
Labor Relations Board)...

Adicionalmente, para que la Denegacién
de Derechos en Instalaciones Especificas
se considere un incumplimiento debe
afectar el comercio o la inversién entre las

41 Lo mismo sucede en el caso de una Instalacién Cu-
bierta de Canada, ya que México solo puede presen-
tar una reclamacién ante el Mecanismo de Respues-
ta Rapida bajo una orden de ejecucién de la Junta
de Relaciones Industriales de Canada, Nota 1 del
articulo 31-B.1 del Protocolo Modificatorio.
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partes y un MLRR supondra (asumird) que
afecta el comercio o la inversion entre las
partes, a menos que la parte demandada
demuestre lo contrario, conforme a lo es-
crito con letra chica en la Nota 4 del arti-
culo 23.3 del Protocolo Modificatorio.*

Para efectos de la solucién de controver-
sias, un panel supondrd que un incumpli-
miento es de una manera que afecte el
comercio o la inversién entre las Partes,
a menos que la Parte demandada de-
muestre lo contrario [énfasis afladido].

Dejar a la “buena fe” y al “creer” de la
Parte reclamante (Estados Unidos) la ac-
tivacion de un Mecanismo de Respuesta
Rapida, aunado al hecho de que este debe
suponer que la supuesta Denegacién de
Derechos afecta el comercio o la inversién
entre las Partes, facilita a la parte solici-
tante la activacién de un MLRR y la obten-
cién de una resolucién favorable.

El panel puede realizar una visita de ve-
rificacién a la instalacién cubierta (planta
0 empresa), previa aceptacion de esta, en
los siguientes casos:

42 Cada parte mantendrd en sus leyes regulaciones
y practicas, entre otros derechos, el de libertad de
asociacién y el reconocimiento efectivo del derecho
de negociacion colectiva. Articulo 23.3.(a) del T-MEC.
Para efectos de la solucién de controversias un pa-
nel supondri (asumird) que un incumplimiento
(negacién de derechos) es de una manera que afecte
el comercio o la inversién entre las Partes, a menos
que la Parte demandada demuestre lo contrario.
Nota 5 del Protocolo Modificatorio.

1. A solicitud de Parte para resolver si la
negacion de derechos ha sido reparada,
y

2. Asolicitud de parte o de oficio para de-
terminar si ha habido una negacion de
derechos, cuando la parte reclamante
solicita el Mecanismo de Respuesta Ra-
pida, ya sea porque la parte demandada
no lleva a cabo una Revisiéon Volunta-
ria o como resultado de esta rechaza la
existencia de la negacion de derechos.®

El Mecanismo de Respuesta Rapida debe
resolver si ha habido una negacién de de-
rechos en un maximo 30 dias posteriores
a la constitucion del panel o de la verifi-
cacion, en su caso. Es pertinente destacar
que este término para resolver la contro-
versia es muy corto y no tiene precedente
en ningdn otro tratado comercial.

Reparaciones y sanciones

Cuando exista una Denegacién de Dere-
chos, la Parte reclamante, considerando
la opinién del Mecanismo de Respuesta
Rapida, podra imponer medidas de repa-
raciéon a una Instalaciéon Cubierta o planta
especifica, las cuales pueden consistir en:

a) La suspensiéon del tratamiento aran-
celario preferencial a las mercancias
producidas o manufacturadas en la
empresa o planta sefialada,

43 Articulos 31 A.5y 31 A.7.10 del Protocolo Modificatorio.
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b) la imposicién de sanciones sobre las
mercancias manufacturadas en la em-
presa, o

c) la imposicién de sanciones a los servi-
cios suministrados por la empresa.

Cuando una Instalacién Cubierta rein-
cida por segunda ocasién en una Denega-
cién de Derechos, la medida de reparacién
se podra extender o ampliar a las empresas
de su propiedad o bajo su control que fa-
briquen las mismas mercancias o presten
iguales servicios acorde al articulo 31 A10.1:

Si una Instalacién Cubierta reincide
por tercera ocasion, la medida de repara-
cién podra consistir en la prohibicién de
entrada de mercancias producidas o ser-
vicios prestados por la empresa y por las
empresas de su propiedad o que estén bajo
su control, que fabriquen las mismas mer-
cancias o presten iguales servicios.*

Agregados laborales

Como se habia mencionado, el 13 de di-
ciembre del 2019 el presidente Trump pre-
sent6 para la aprobacién del Congreso, via
fast track, con el caracter de Congressional
Executive Agreement, tanto el Protocolo que
sustituye el TLCAN por el T-MEC % como
el Protocolo Modificatorio. Ambos instru-

44 Articulo 31 A.10.1 del Protocolo Modificatorio.

45 El nombre para México es T-MEC y para Estados
Unidos es USMCA: Agreement between the United
States of America, the United Mexican States and
Canada (USMCA). Acuerdo entre los Estados Unidos
de América, los Estados Unidos Mexicanos y Cana-
da (USMCA).

mentos fueron aprobados por el Congreso
norteamericano ese mismo dia, al expedir
la United States-Mexico-Canada Agreement
Implementation Act HR5430 (USMCA Im-
plementation Act).%

Conforme a lo previsto en la Seccién 721
del USMCA Implementation Act, (ley nacio-
nal), el Secretario del Trabajo norteameri-
cano debera contratar hasta cinco oficiales
o empleados de tiempo completo (agrega-
dos laborales) y los asignara a su embajada
o consulado en México para llevar a cabo,
entre otras, las siguientes tareas:?’

- Asistir al Comité Laboral Interagencial
para monitorear y hacer cumplir las
obligaciones laborales de México.

- Presentar al Comité Interinstitucional
del Trabajo informes trimestrales so-
bre los esfuerzos realizados por Méxi-
co para cumplir con sus obligaciones
laborales.

- Revisar la lista de sectores prioritarios
para su monitoreo y sugerir la inclu-
sién de otros sectores.

En los textos del T-MEC y del Protocolo
Modificatorio del T-MEC firmados por Mé-
xico, Estados Unidos y Canada no se con-

46 An Act to implement the Agreement between the
United States of America, the United Mexican States
and Canada attached as an Annex to the Protocol Re-
placing the North American Free Trade Agreement,
18/4/2020, H.R. 5430 (Enrolled Bill), One Hundred
Sixteenth Congress of United States of America.

47 Seccidn 721 (Establecimiento) y Seccién 722 (Debe-
res) del USMCA Implementation Act.
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templa la existencia de los mencionados
agregados laborales ni sus funciones.

Inmediatamente después de la publica-
cién del USMCA Implementation Act emi-
tido por el Congreso norteamericano, en
diferentes medios se difundi6 el desacuer-
do del gobierno mexicano con los cinco
agregados laborales y sus funciones, por
considerarlo un agravio fruto de las deci-
siones politicas del Congreso y del Ejecu-
tivo estadounidenses, los cuales habian
sido rechazados por México durante las
negociaciones bilaterales del nuevo trata-
do comercial.®®

Las actividades consistentes en moni-
torear y hacer cumplir las obligaciones
laborales de México, encomendadas a los
agregados laborales en el USMCA Imple-
mentation Act, no corresponden a ningu-
na de las funciones diplomaticas o con-
sulares enumeradas en la Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas ni
en la Convencion de Viena sobre Relacio-
nes Consulares.

En términos generales las funciones
diplomaticas y consulares consisten en
proteger en el Estado receptor los intere-
ses, tanto del Estado que envia y de sus
nacionales dentro de los limites del dere-
cho internacional, fomentar el desarrollo
de las relaciones amistosas y econoémica,
comerciales, culturales y cientificas entre
ambos paises, y enterarse e informar a su

48 Uscanga, Oscar. Rechaza México injerencia laboral,
Periddico Reforma, 15 de diciembre del 2019, p. 7.

gobierno por todos los medios licitos de la
situacién comercial, econémica, cultural
y cientifica del Estado receptor.

Adicionalmente, las misiones diplomati-
cas tienen las funciones de representacién
y negociacion del Estado acreditante ante
el Estado receptor. Las oficinas consulares
pueden realizar funciones distintas a las
mencionadas, siempre y cuando no estén
prohibidas por las leyes y reglamentos del
estado receptor, el Estado receptor no se
oponga y estén previstas en acuerdos o
tratados internacionales suscritos entre el
Estado que envia y el estado receptor.?

La funcién de hacer cumplir las obliga-
ciones laborales de México es una acti-
vidad soberana que solo corresponde al
Estado mexicano, por lo que la actividad
de los agregados laborales viola las leyes y
reglamentos de México. Las funciones en-
comendadas a los agregados laborales no
estan previstas en un acuerdo o tratado
internacional suscrito entre Estados Uni-
dos y México.

Ademas, las funciones consistentes en
hacer cumplir las obligaciones laborales
de México son muy amplias, pues, para tal
efecto, los agregados laborales podrian pre-
tender, entre otras actividades, realizar vi-
sitas de verificacién a las empresas mexica-
nas para su monitoreo, con base en una ley
extranjera (USMCA Implementation Act).

49 Articulos 5 de la Convenciéon de Viena sobre Rela-
ciones Consulares, DOF, 20 de febrero de 1965y 3 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Diploma-
ticas, DOE. 03 de agosto de 1965.
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En consecuencia, el gobierno mexicano
puede oponerse a que cualquier funcio-
nario diplomatico o consular extranjero,
llamese agregado laboral o de cualquier
otra forma, realice las funciones de mo-
nitorear y hacer cumplir las obligaciones
laborales de México.

Ademas, al no existir un acuerdo con
Estados Unidos sobre los referidos agrega-
dos laborales, México puede exigir que el
nimero de miembros de la misién diplo-
matica u oficina consular norteamerica-
na sea razonable y normal, segiin sus cir-
cunstancias, condiciones y necesidades.

Por otro lado, Estados Unidos debe co-
municar a México sus nombramientos,
tanto del personal diploméatico como con-
sular (nombre, clase, categoria), llamense
agregados laborales o de cualquier otro
modo, y el gobierno mexicano puede de-
clararlos persona non grata o no acepta-
ble, antes de su llegada o del inicio de sus
funciones y el gobierno estadounidense
debera retirar su nombramiento.

En cualquier momento, México pue-
de comunicar a Estados Unidos que un
miembro del personal de su misién diplo-
matica o de su oficina consular (agregado
laboral), es persona non grata o no acep-
table, y sin tener que exponer los motivos
de su decision el gobierno estadounidense
debe retirarlo en un plazo razonable, de
lo contrario el gobierno mexicano puede
no considerar a dicha persona miembro

del personal diplomatico o consular;* sin
embargo, se reitera, el problema no radica
en la persona o cargo que desempeia, 11a-
mese agregado laboral o de cualquier otro
modo, sino en la funcién que realiza.

En consecuencia, México puede opo-
nerse a que cualquier persona adscrita a
la embajada o consulado norteamericano
realice las funciones de hacer cumplir las
obligaciones laborales de México y, por lo
tanto, rechazar su nombramiento, no es-
perar a posteriormente declararlo perso-
na non grata o no aceptable.

Lo anterior cobra relevancia si conside-
ramos que, conforme al sistema juridico
norteamericano, lo que tiene validez para
Estados Unidos es el texto del USMCA Im-
plementation Act, ley nacional emitida
por el Congreso estadounidense al apro-
bar el tratado comercial, y no el texto del
T-MEC firmado con México.

Seguramente Estados Unidos ejercera
presion para que el gobierno mexicano au-
torice que los agregados laborales realicen
sus funciones en México, bajo el argumen-
to de que se debe cumplir el compromiso
internacional aprobado por el Congreso
norteamericano y plasmado en el USMCA
Implementation Act.

El consentimiento del gobierno mexi-
cano para que los referidos agregados
laborales realicen las funciones enco-
mendadas en una ley extranjera (USMA

50 Articulos 7,9, 10 y 11 de la Convencién de Viena so-
bre Relaciones Diplomaticas y 10, 19, 20,23y 24 de la
Convencién de Viena sobre Relaciondes Consulares.

Panel laboral general y Mecanismo laboral de respuesta rapida en instalaciones especificas del T-MEC

97



98

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

Implementation Act), en su caso, ademas
de las repercusiones negativas para Mé-
xico en la materia comercial, sentaria un
precedente muy negativo para casos futu-
ros, pues Estados Unidos con base en su
ley nacional exigira a México el cumpli-
miento de compromisos no pactados, vio-
lando la soberania del Estado mexicano.

Conclusiones

1. El conocimiento y la comprension del
alcance del nuevo tratado comercial
(T-MEC) implica analizar con detalle,
tanto el Protocolo que sustituye el TL-
CAN por el T-MEC como el Protocolo
Modificatorio, con especial atencién
en lo escrito con letra chica en las no-
tas al pie de pagina de este Gltimo.

2. Para efectos de un Panel (Panel Labo-
ral General y un Mecanismo de Res-
puesta Rapida) la Parte demandada
tiene la carga probatoria de demostrar
un hecho negativo. El incumplimiento
de una obligacién laboral debe afec-
tar el comercio y la inversién entre las
Partes y un Panel supondra que es asi,
a menos que la Parte demandada de-
muestre lo contrario.

3. Los requisitos para activar un MLRR
son mayores para México que para
Estados Unidos y Canad4, en su caso.
Aun cuando el Protocolo Modifica-
torio establece que cualquiera de las
partes puede solicitar un Mecanismo
de Respuesta Rapida si tiene un “fun-

damento de buena fe parta creer” que
existe una negaciéon de derechos en
una instalacién especifica, México re-
quiere una orden de ejecucién de una
agencia estadounidense o canadiense
para presentar una reclamacion. Exis-
te el riesgo de iniciar procedimientos
arbitrales sin sustento, lo cual repre-
sentard una carga adicional de recur-
sos econdmicos y humanos, tanto para
la Parte demandada como para las
empresas situadas en su territorio. Es
muy probable que en la mayoria de los
casos México sea la Parte demandada.

4. En el T-MEC no se pactaron los cinco
agregados laborales adscritos en la em-
bajada o consulado norteamericano
para vigilar y hacer cumplir las obli-
gaciones laborales de México. Estos ca-
recen de fundamento y su aceptacion
sentaria un precedente muy negativo
para que en casos futuros el gobierno
estadounidense exija el cumplimiento
de sus leyes en territorio mexicano.
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LA IMPUTACION OBJETIVA EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL ECUATORIANO

Objective Imputation in the Ecuadorian Comprehensive Organic Criminal Code

Resumen:

En el presente articulo cientifico, enfocado en el analisis de la teoria de la imputacion objetiva aplicada en
el Cédigo Organico Integral Penal, es un tema que ha sido discutido respecto al momento de la atribucién
de un resultado tipico a la cuenta de un sujeto. El objetivo de la investigacién es analizar las diversas teorias
que nacen de la imputacién objetiva a fin de demostrar la importancia de la dogmatica penal, al existir des-
conocimiento en este campo, ya que esta teoria va mas alla de la practica o la literalidad de la normativa. El
Codigo Organico Integral Penal ha acogido como antecedentes el estudio de las escuelas del derecho penal,
teniendo en cuenta que es la escuela funcionalista la que se encuentra en vigencia. Se han analizado las pro-
puestas dogmaticas de Gunter Jacobs y Claus Roxin, grandes profesores del derecho penal. La metodologia
de la investigacién por su naturaleza es documental, descriptiva, deductiva -cuantitativa, ya que se pudo lle-
gar a conclusiones especificas por medio de las encuestas realizadas a la poblacién de abogados de la ciudad
de Guayaquil, registrados en el Colegio de Abogados de las Guayas hasta el afio 2019. Se pudo concluir que
el Cédigo Organico Integral Penal retine todas las teorias derivadas de la escuela funcionalista. A criterio de
juristas, en nuestro pais no se vivio la transicion del finalismo al funcionalismo, limitdndose asi una defensa
completa y adecuada.

Palabras claves: derecho penal, teoria, conducta, escuelas, resultado

Abstract:

In this scientific article, focused on the analysis of the theory of objective imputation applied in the Com-
prehensive Organic Criminal Code, it is a topic that has been discussed regarding the moment of attribution
of a typical result to a subject’s account. The objective of the research is to analyze the various theories that
arise from the objective imputation in order to demonstrate the importance of criminal dogmatics, since
there is ignorance in this field, since this theory goes beyond the practice or the literality of the regulations.
The Comprehensive Organic Criminal Code has taken as a background the study of the schools of criminal
law, taking into account that it is the functionalist school that is in force. The dogmatic proposals of Gunter
Jacobs and Claus Roxin, great professors of criminal law, have been analyzed. The research methodology by

its nature is documentary, descriptive, deductive-quantitative, since it was possible to reach specific conclu-
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sions through the surveys carried out to the population of lawyers
of the city of Guayaquil, registered in the Guayas Bar Association
until the year 2019. It was possible to conclude that the Compre-
hensive Organic Penal Code brings together all the theories derived
from the functionalist school. In the opinion of jurists, our country
did not experience the transition from finalism to functionalism,
thus limiting a complete and adequate defense.

Keyword: criminal law, theory, behavior, schools, result
Introduccion

En el presente articulo cientifico se estudiara la im-
putacién objetiva en el derecho penal ecuatoriano,
al ser una teoria relevante en el campo juridico-cientifi-
co dentro de un proceso penal. Para mayor entendimien-
to del lector, se expondra como antecedentes la escuela
dogmatica donde surge dicha teoria, esto es, la escuela
moderna o también denominada funcionalista, donde se
tratara sobre las dos formas de funcionalismo existentes
desde la perspectiva de Roxin y Jacobs, consecuentemen-
te previo al analisis profundo del tema principal.

Se expondr4 lo referente a la conducta penalmente re-

levante por ser la rama que da origen a la imputacién
objetiva, la cual sera analizada de forma general, pues
en el ambito penal es indispensable sostener el correc-
to manejo, ubicacién y aplicaciéon de esta teoria, a fin
de evitar la vulneracién de derechos que pueda aca-
rrear la falta de conocimiento del ambito cientifico. Se
manifestard como el Cédigo Organico Integral Penal,
lo introduce en nuestra norma, acotando ademas que
Ecuador tuvo un cambio brusco pero innovador de la es-
cuela neo-causalista al funcionalismo, ya que el finalis-
mo no se vivio en el derecho penal ecuatoriano.

Posterior a esto, se analizara de forma fraccionada las
vertientes que surgen, las cuales son: la imputacién ob-
jetiva de la conducta o comportamiento y la imputacién
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objetiva del resultado. Cabe acotar que
cada vertiente en mencién posee divisio-
nes, como son: el riesgo no permitido, el
principio de confianza, la prohibicién de
regreso y el vinculo objetivo del compor-
tamiento y resultado obtenido, vinculos
derivados, respectivamente. Estas a su vez
poseen pequenas ramas o subvertientes,
que sirven para la aplicacién de los mal-
tiples escenarios delictivos que se puedan
percibir, en concordancia con la fenome-
nologia existente en Ecuador.

Metodologia de la investigacion

Tipo de investigacion

- Documental. La investigacién documen-
tal es una técnica que consiste en la se-
leccién y compilacién de informacién
a través de la lectura y critica de docu-
mentos y materiales bibliograficos, bi-
bliotecas, bibliotecas de periédicos, cen-
tros de documentacién e informacioén.

+ Descriptiva. Este tipo de estudio busca
describir de forma ordenada y légica
situaciones o acontecimientos; basi-
camente no estd interesado en com-
probar explicaciones ni en probar
determinadas hipétesis, ni en hacer
predicciones.

- Deductiva. En el presente articulo el
método deductivo ha sido aplicado
mediante el analisis de los estudios
realizados por diversos autores, que
dan sus puntos de vista sobre la teoria
de la imputacién objetiva. Nosacoge-

mos a las ideas generales de la dogma-
tica penal para definir nuestra postura
especifica y particular.

- Cuantitativa. El enfoque cuantitativo
ha sido utilizado mediante las encues-
tas realizadas a los profesionales del
derecho de Guayaquil registrados en el
Colegio de Abogados hasta el afio 2019.

Técnica e instrumentos

. Técnicas de investigacion bibliogrdfica.
En el presente articulo se ha utilizado
la técnica bibliografica, puesto que se
ha recolectado informacién de todas
las fuentes disponibles en textos tan-
gibles asi como virtuales, como lo son:
libros juridicos, ejemplares de revistas
cientificas penales, articulos cientifi-
cos referentes al derecho penal, entre
otros.

Planteamiento del problema

Dentro del desarrollo del estudio de la dog-
matica juridica penal ecuatoriana, segui-
mos a la escuela funcionalista al momen-
to de imputar un resultado. Entendemos
que, por la ciencia penal, el delito contiene
sus propios elementos, tiene una conduc-
ta penalmente relevante que es tipica, an-
tijuridica y culpable, y ésta a su vez tiene
elementos que la excluyen. En el derecho
penal ecuatoriano existen instituciones
juridicas acogidas en su norma, sin em-
bargo, existe la carencia de la aplicacién
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de la ciencia juridica en un proceso, puede
ser desde la perspectiva de la defensa téc-
nica, dejando de lado la parte esencial del
derecho penal.

Imputacion objetiva en el derecho penal
ecuatoriano

Antecedentes

Las bases de donde surge la imputacién
objetiva es en el causalismo, implemen-
tado por Liszt y Bering, donde se hace re-
ferencia a la relacién existente entre el
hecho y el resultado o consecuencia. Di-
cha teoria era considerada naturalistica,
pero no se basaba en el andlisis de un acto
como una acciéon natural. Los causalistas
fraccionaban esta teoria entre un movi-
miento corporal que producia un cambio
en el mundo exterior, ademas de los compo-
nentes del nexo causal fisico y el resultado.

Con el paso del tiempo esta dogmatica
fue evolucionando y complementandose,
fue asicomo en el periodo del neo-causalis-
mo prevalecia una corriente neokantista
. Se sustituye a aquella accién natural por
el término de accién bajo un concepto
mas social, es decir, ya se hace referencia
a una conducta humana, abarcando asi la
accion y la omision.

Posterior a esto surge el finalismo,
en el cual se resalta la accién finalis-
ta; fue implementada por Hans Welzel
, quien indicaba que la accién no era so-
cial sino netamente juridica, por lo cual
existia la capacidad de prevencién ante

los efectos que pudiera traer consigo di-
cha actuacién. También surgié la del
tipo complejo, en la que basicamente se
trataba de incluir el denominado dolo

dentro del tipo finalista, y este a su vez
dentro de la culpabilidad. Finalmente con-
cluimos con la teoria funcionalista, que es
la que predomina hasta la actualidad y de
la cual haremos énfasis a posteriori por ser
la que perfecciona la imputacion objetiva.

El &mbito de aplicacion de esta teoria fue
inicialmente para los delitos dolosos de
resultado. Actualmente en el ordenamien-
to juridico penal ecuatoriano es aplicado
a todos los tipos penales independiente-
mente de su naturaleza, ya sean delitos
de resultado o de mera actividad, sean por
accién, por omisién, dolosos o impruden-
tes, incluso hasta en la tentativa.

En la practica procesal se observa la apli-
cacién de esta teoria en el principio de le-
galidad; enfocados en materia penal (art.
76.3 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador) vemos que mas bien lo exalta y
garantiza con mayor efectividad su aplica-
cién, concreta limitadamente el ambito de
lo prohibido por el tipo o lo que la norma
quiere evitar para proteger los bienes ju-
ridicos.

La teoria de la imputacién objetiva per-
mite que administradores de justicia apli-
quen de manera ordenada y estructurada
una teoria juridica penal, y puedan llevar
una correcta y unificada aplicacién de la
norma de forma légica, lo que lleva a radi-
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car mas la seguridad juridica, tomando en
cuenta la exigencia de proteccién que tie-
ne un estado constitucional de derechos y
justicia como el nuestro.

- Teoria funcionalista. La teoria funcio-
nalista nace en el afio 1980 y es deno-
minada en el mundo del derecho penal
como la teoria moderna o post-finalis-
ta. Surge con posterioridad a la teo-
ria finalista, en ella se implementan
grandes cambios en lo referente a la
dogmatica penal, esto es, se eliminan
por completo los rasgos causalistas

antiguos. El funcionalismo rige en la
actualidad en nuestro sistema ecua-
toriano, recogido correctamente en el
Codigo Organico Integral Penal.

Ya no se hace uso de la terminologia de
“acto” usada en el neo-causalismo, ni como
“accion finalista”, pues el término correcto
que se emplea con el inicio de esta escue-
la es “conducta penalmente relevante”, la
cual hace referencia al concepto social de
una accioén (personas juridicas, naturales;
accion u omisién). Su autor o creador es el
aleman Claus Roxin (bajo principios de la
filosofia), sin embargo, se incorporan los
tintes ideales acotados por Gilinther Jakobs

(derecho penal del enemigo), quien era
mas radical. De esta escuela surgen las
vertientes del funcionalismo moderado y
normativista, ambas aplicadas en propor-

ciones idoneas dieron paso a la teoria dela
imputacion objetiva.

- Funcionalismo moderado. Esta ver-
tiente del finalismo es implementa-
da, como lo menciono en lineas ante-
riores, por Claus Roxin, también era
conocida como la parte teolégica de
aquella escuela del derecho. Estaba
vinculada con la politica criminal;
en ella se indica que la tipicidad se
enlaza con el principio denominado
nullum crimen, nulla poena sin lege.

Aqui encontramos tintes del neokan-
tismo incorporado por Roxin, quien
manifest6 que: “toda estructura del deli-
to debe ir encaminado hacia un propésito,
en el que no puede separarse de la politica
criminal, del Estado con la Constitucion
y el bloque de constitucionalidad que ella
integra y en tal caso ningin principio de-
beria ir en contra de ésta.”

- Funcionalismo normativista. Esta ver-
tiente del funcionalismo la implementé
Glinther Jakobs, también denominada
como funcionalismo radical o
extremista, ya que contraria al funcio-
nalismo moderado, esta dogmatica po-
seia tintes del derecho penal del enemi-
go, cuyo autor era el mismo Jakobs. En
general se hacia referencia a que toda
persona que pertenece a la sociedad, de-
bia cumplir un rol determinado y que
cuyo desempeiio traeria consigo satis-
facer las exceptivas que versan sobre
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él, pues caso contrario, al no cumplir-
las con mera obediencia, podria decirse
que se incurre a la defraudacion de di-
chas expectativas sociales que podrian
ser reprimidas.

- Conducta penalmente relevante. La imple-
mentacién de la conducta penalmente
relevante, reemplazando a la accién
finalista, en el caso de Ecuador, deroga
al denominado “acto” neocausalista (ya
que nuestro pais no pasé por las influen-
cias del finalismo). Esta se encuentra ti-
pificada en el art. 22, del vigente Cédigo
Organico Integral Penal, que de forma
textual manifiesta: “Son penalmente rele-
vantes las acciones u omisiones que ponen
en peligro o producen resultados lesivos,
descriptibles y demostrables.”Es decir, que
las modalidades de la conducta penal-
mente relevante son tanto por accién
como por omision, lo cual como se men-
cion6 anteriormente implica el concep-
to social de una accion, esto se encuen-
traen el art. 23 del COIP.

- La imputacién objetiva en Ecuador. La
imputacion objetiva posee una doble
vertiente, la cual causa gran confusiéon
a muchos de los profesionales del de-
recho en nuestro pais, esto es la impu-
tacion objetiva de la conducta o el com-
portamiento y la imputacion objetiva del
resultado.

La teoria de la imputacién objetiva se
sintetiza del siguiente modo: “un resultado

causado por el sujeto que actiia sélo debe ser
imputado al causante como su obra y sélo ha
cumplido el tipo objetivo” “cuando el compor-
tamiento del autor haya creado un riesgo no
permitido para el objeto de accion y cuando
el riesgo se haya realizado en el resultado
concreto» y «cuando el resultado se encuentre
dentro del alcance del tipo».

La teoria de la imputacién objetiva es
una herramienta para interpretar ade-
cuadamente si el suceso o acontecimiento
puesto en marcha por una persona debe
ser apreciado como un acontecer social-
mente relevante o irrelevante, como so-
cialmente extrafio o adaptado. (Zambra-
no, 2000).

“Otra de las ideas preconizadas por Roxin
es el concepto de la imputacion objetiva, que
originé una gran discusion en torno a los
conceptos de causalidad e imputacion en el
Derecho Penal. La estructura planteada por
Roxin complementa de cierta forma el tipo
objetivo; otra idea que organiza este y que de
cierta medida también serd idea de Jakobs es
el binomio culpabilidad-prevencién.” (Dere-
cho Venezolano, s.f.)

De forma sencilla podria indicarse que la
imputacion objetiva, se define como aquel
analisis que se debe realizar sobre una
conducta, la misma que debe poner en un
peligro real un bien juridico protegido por
el Estado, es decir, se hace referencia a la
conexioén entre un comportamiento o una
conducta y un resultado o consecuencia,
a la cual la entrelaza o une la causalidad.
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Ilustracion 1. Ubicacion de la imputacion objetiva

Conducta
tipica \
ollf'lel?c;l\':zcdlgllla __ Elriesgo creado es
gon ducta juridicamente relevante
Y Resultado
Aeimonion Relacion de
. . ~
/ descriptivos \ causalidad
Tipo objetivo Imputacién El riesgo creado se
Tipicidad objetivadel ——  ejecuta mediante un
resultado resultado
Tipo subjetivo
\ Juridico
Elementos
i ~
normativos Culturales

Elaborado por: Orellana, K. (2020); Enderica, C. (2020)

Esta conexién debe adecuarse a un tipo
penal enmarcado en la normativa vigente,
en este caso, el Coédigo Organico Integral
Penal, es decir, debe ser relevante, capaz
de perjudicar el bien en mencién. Siendo
indispensable mostrar estos supuestos al
momento de que la defensa técnica plan-
tee la imputacién objetiva, como un meca-
nismo de defensa a favor de su cliente.

Es indispensable tener en cuenta que el
analisis minucioso de esta conducta bajo
esta teoria, marcara el destino de un in-
dividuo en lo que respecta a un juicio de
reproche, pues bien, no todo el dafio que
perjudique a un bien juridico protegido se
enmarcara siempre en el tipo objetivo, pues
se efectia en aquellos casos en donde se ha
actuado, por ejemplo, bajo un estado de ne-
cesidad, enmarcando asi esta conducta en
el tipo subjetivo de la tipicidad, resaltando

que hay teorias que pueden suprimir a la
denominada imputacién objetiva.

La teoria de la imputacién objetiva se
encuentra dentro del tipo, antes de la an-
tijuricidad e incluso antes de la tipicidad
subjetiva. Fue implementado por el tan
reconocido Claus Roxin, relacionando asi
la accion con el tipo objetivo. Basicamen-
te, lo que hace la imputacién objetiva es
determinar el escenario en donde deben
aplicarse las diversas teorias existentes o
las situaciones que éstas abarcan.

Un ejemplo de ésta seria que A, mientras
conducia, tuvo una llamada y producto de
esta distraccién lesioné a B, quien es un
peatén que cruzaba la calle en ese momen-
to. Analizando este ejemplo, podriamos de-
terminar que sin existencia de esta deno-
minada imputacién objetiva no se podria
determinar a quién se le atribuye dicho
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Ilustracion 2 . Imputacion objetiva.

i Normas
Riesgo prohibido \ extrapenales
L i Estandares
Principio de confianza Eatens
De la conducta \
Prohibicion de riesgp =~ ——— Posiciéon
de garante
I. O. de la victima
Evitabilidad
Imputacién Vinculo objetivo \
objetiva Ingerencia
Unica
conducta
Del resultado Concurrencia
de riesgos
Riesgos
Riesgo por separables
indefension
. ) Conductas — Riesgos
Vinculos derivados — Riesgo derivado a maultiples inseparables
terceros \
. Riesgos
Riesgo de curso condicionados
salvador
Transformacion

del riesgo inicial

Fuente: Aula virtual de la Escuela de la Funcién Judicial, Abg. Costain Vasquez, M. (2018).

Elaborado por: Orellana, K. y Enderica, C. (2020).

resultado, pues bien se podrian interpretar
diversos escenarios, como por ejemplo: B
tuvo la culpa por cruzar la calle, o A tuvo
la culpa por atender el teléfono; incluso se
podria atribuir la responsabilidad a la per-
sona que llama al conductor, o a la perso-

na que envi6 a B a realizar determinado
evento que lo sac6 de su domicilio; es por
eso que la imputacién objetiva es de gran
relevancia con sus multiples vertientes,
entre las que destacamos en este ejemplo
particular: el principio de confianza y la
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prohibicién de regreso. Eliminando asi la
conditio sine qua non.La imputacién objeti-
va tiene como base principal la verificacion
de un nexo causal existente, con el fin de po-
der determinar los estandares legales a los
cuales se pretenda imputar dicho resultado
a un individuo. Surge por la ideologia de la
existencia de la necesidad de verificar mas
alla de la causalidad natural, considerando
ésta insuficiente para atribuir un resultado
a un individuo. Podria entenderse enton-
ces que la imputacién objetiva reclama que
exista y se constate si existe relacién entre
la accién y el resultado.

Definiciones de autores

Es preciso indicar que los antecedentes
esenciales de la teoria de la imputacién
objetiva, las localizamos en la teoria de la
causalidad y el vinculo que une a la causa
con un resultado es llamada precisamen-
te relacion de causalidad. La teoria de la
imputacion objetiva procura confirmar la
causalidad juridica, mediante una serie
de criterios normativos, descritos en la si-
guiente féormula: un resultado solo es ob-
jetivamente imputable cuando la accién
causante del mismo ha creado un riesgo
juridicamente desaprobado (o tipicamen-
te relevante), que se ha realizado en un re-
sultado tipico y que pertenezca al &mbito
o fin de proteccién de la norma infringida.

Para poder atribuir un resultado a una
determinada conducta, se requiere esta-
blecer en primer término si entre esa ac-

cion y ese resultado existe una relacién de
causalidad desde una perspectiva natural,
Sin embargo, atin no se tiene resuelto el
problema, es preciso, ademas determinar
que ese vinculo natural interese al de-
recho penal. Pues bien, este Gltimo caso
consiste en formular un juicio normativo,
también conocido con el nombre de jui-
cio de imputacién objetiva, comprobar la
existencia de la relacion de causalidad es
el primer paso de la imputacién objetiva.
A continuacién se expondran los aspec-
tos relevantes de la teoria de la imputacién
objetiva. La imputacién objetiva esta con-
formada por los siguientes elementos: A)
La existencia de una relacién de causalidad
entre la accién y el resultado. B) El resulta-
do debe ser la expresién de un riesgo des-
aprobado juridicamente. C) El riesgo debe
suponer una posibilidad objetiva de pre-
tender la realizacion del resultado tipico.
Se exige en un primer término compro-
bar si entre la accién y el resultado exis-
te una causalidad. Si asisten simultanea-
mente estos presupuestos, la accién se
adecta al tipo penal, siendo de esta mane-
ra imputable para el agente. Se insiste en
que el riesgo creado debe ser desaprobado
en su totalidad juridicamente, eliminan-
do toda posibilidad de imputacién a una
accién que se encuentra cubierta por un
riesgo permitido, en otras palabras, la ac-
cién que aunque sea peligrosa se encuen-
tra en total permisibilidad debido a su be-
neficio o utilidad dentro del marco social.
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Como segundo término, se exige luego de
haber sido comprobada la causalidad na-
tural, verificar si en la accién se ha estable-
cido un riesgo desaprobado, criterio que se
reconoce como la imputacién objetiva de
la conducta. En relacién con este segundo
postulado tenemos el criterio de Zambra-
no Pasquel: “Un resultado causado por el
actor solo debe ser imputado al tipo objetivo
cuando la conducta del autor ha creado un
peligro para el objeto de la accién no cubierto
por el riesgo permitido, y ese peligro se ha rea-
lizado también en el resultado concreto.”

Ponemos un ejemplo que en su gran ma-
yoria los doctrinarios utilizan siempre: El
automovilista que se encuentra condu-
ciendo su vehiculo por la ciudad, dentro
del rango permitido de velocidad estableci-
do en el reglamento correspondiente, cau-
sa lesiones a un peatén debido a que cruzé
la calle sin tomar la debida precaucion; las
lesiones causadas no pueden ser imputa-
das al conductor del vehiculo, por cuanto
en ningin momento con su accion ejecu-
t6 un riesgo desaprobado juridicamente y
no lo aumenté por cuanto se encontraba
dentro del limite de velocidad permitido,
su comportamiento no llena las exigen-
cias del comportamiento del tipo objetivo.

Dicha accién no se adecta al tipo penal
de lesiones establecidas en el Cédigo Or-
ganico Integral Penal. Sabemos que toda
actividad humana genera riesgos, pero
que son tolerados.

Por Gltimo, como tercer término se exige
una posibilidad objetiva de pretender la
realizacion del resultado tipico, con esto
se quiere manifestar que el riesgo debe
suponer una posibilidad objetiva de pre-
tender realizar el resultado tipico. En este
postulado, se debe observar si el resultado
se puede concebir como realizado final-
mente. Dicho en otras palabras, se observa
la posibilidad de control del curso causal
o del dominio humano para la realizacién
de un resultado.

Otro ejemplo muy usado por los doc-
trinarios es aquel caso en donde un so-
brino convence a su tio, al cual pretende
heredar, que tome un viaje en avién, con
la esperanza de que la aeronave sufra un
percance y el tio fallezca. Juridicamente
se observan dos posturas respecto a este
ejemplo en concreto: con la gran impor-
tancia que trae consigo la teoria de la im-
putacién objetiva, no se le podria atribuir
la muerte de su tio, ya que tomar un vuelo
en una aeronave no constituye un riesgo
desaprobado; por otro lado, a pesar de las
malas intenciones que tenia el sobrino, no
tenia el control de la falla mecanica de la
aeronave que ocasion6 la muerte al tio y
por ende, no existié el evento en donde
pueda realizar el tipo penal objetivo, que,
en el caso concreto, seria el homicidio.

Aspectos generales en el COIP. En las nor-
mas que se encuentran en los articulos 22,
25,28y 29 del Cédigo Organico Integral Pe-
nal, podemos apreciar que existe la positi-
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vizacién dela teoria dela imputacion obje-
tiva en el sistema juridico penal ecuatoriano,
que la convierten en un requisito funda-
mental de todo tipo penal. El art. 25 del
COIP forja que el tipo penal requiera en
su descripcién los elementos exigidos por
las conductas penalmente relevantes, que
son aquellas conductas que ponen en pe-
ligro o producen resultados lesivos, que
son realizados con la intervencién de la
voluntad (art. 22) a un bien juridico pro-
tegido determinado. En el art. 28 del Co-
digo Organico Integral Penal tenemos a
la omisién dolosa, que sin lugar a duda
es cuando se deja de cumplir con el deber
cuando se encuentra en la obligacion juri-
dica de salvaguardar un bien. Por altimo,
en el art. 29 del COIP tenemos a la antiju-
ricidad, apreciada como un componente
de la infraccién penal, la cual radica en la
apreciacién que tiene el autor de la accién
antijuridica cometida, y si se obtuvo o no
el resultado querido, que es contradictorio
a la ley penal.

Imputacion objetiva de la conducta o el
comportamiento. En lo que respecta a la
imputacién objetiva de la conducta, den-
tro del Cédigo Organico Integral Penal,
podria considerarse que se empieza a
hacer referencia a la misma a partir del
articulo 12 de la norma en mencién El
ejemplo clasico mas utilizados dentro de
la aplicacién de la imputacién objetiva es
el siguiente: A, que se desenvuelve como
taxista, transporta a B hacia un determi-

nado sector; en la mitad de su traslado, un
control policial para la marcha del vehicu-
lo y empieza con una revisién tanto del ta-
xista como del pasajero; consecuentemen-
te, encuentran al pasajero una mochila
que poseia dos kilos de pasta base de co-
caina. Por tratarse de un delito flagrante,
se aprehende inmediatamente tanto al ta-
xista como al pasajero.

Bajo este escenario se debe analizar que
A cumple su rol social de taxista, el cual es
llevar a un determinado lugar a un pasaje-
ro a cambio de una retribucién econémi-
ca. Lamentablemente, en Ecuador los cen-
tros de privacion de libertad actualmente
se encuentran sobrepoblados y tienen a
muchos individuos que han pasado por
situaciones iguales, y que aun no poseyen-
do la responsabilidad directa del licito és-
tos pagan las consecuencias juridicas, en
muchos casos, por la falta de una buena
defensa técnica.

Para poder comprender de forma co-
rrecta lo que es la imputacién objetiva de
la conducta, debemos tomar en cuarenta
que ésta se encuentra dividida en varios
factores o teorias, las cuales son:

« Riesgo prohibido o no permitido (la crea-
cion). Todos los individuos en la socie-
dad poseemos un determinado rol, el
cual determina un tipo de riesgo, sin
embargo, no siempre este riesgo sera
penalmente relevante, negando asi en
estos casos puntuales la imputacion

La imputacién objetiva en el Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano

11



112

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

sobre dicho actuar, puesto que este ac-
cionar no ha dado paso ala creacién de
un riesgo importante de lesionar a un
determinado bien juridico protegido,
es decir que no existe la creacién de la
peligrosidad o simplemente es insigni-
ficante, en caso contrario, que se logre
verificar que si existi6 la creacién del
riesgo no permitido capaz de lesionar
al bien, seria atribuible de dicha impu-
tacién objetiva.

Cabe indicar que esta teoria se desprende
de los ideales de Claus Roxin sobre el fun-
cionalismo. Doctrinariamente algunos ju-
ristas la ubican en la imputacién objetiva
de la conducta, cuando este riesgo no ha
generado lesiones, sin embargo, si las ge-
nera a criterio de conocedores del derecho,
esta teoria (exceso de riesgo permitido)
esta bien ubicada en la imputacién objeti-
va del resultado, la cual se profundizara a
posteriori. Para poder verificar si existi6 o
no esta creacién del riesgo en base a la con-
ducta del autor, se deben tomar en cuenta
las siguientes vertientes: la normativa ex-
trapenal y las normas técnicas.

Un ejemplo de esta teoria: A, mientras
conducia su vehiculo, atropell6 a B, oca-
sionandole la muerte; si A conducia en
estado de embriaguez y B cruzaba por el
paso peatonal, estamos frente a una crea-
cién de ese riesgo que acabo con el bien ju-
ridico (la vida) de B, por lo tanto, es impu-
table. En este panorama aplicaremos las

vertientes mencionadas, la norma extra-
penal serd la regulacion de transito y su
prohibicién de conducir en estado etilico,
por otra parte, el estandar técnico seria la
prueba de alcoholemia.

Sin embargo, si A conducia a una velo-
cidad prudente y en uso pleno de sus fa-
cultades, mientras que B cruzé en luz roja,
se entenderia que no existi6 la creacién de
un riesgo por parte de A, y aunque B hu-
biese muerto, esto no podria ser atribuible
de responsabilidad al conductor. El juris-
ta ecuatoriano Edmundo Bodero expresa
que: “El riesgo creado debe ser juridicamente
desaprobado, es decir no es posible imputar
a la accién cubierta por un riesgo permitido,
esto es, a la accion que, aunque peligrosa, estd
permitida por su utilidad social.”

Disminucion de riesgo. La disminucién de
riesgo es cuando el autor de dicho acto im-
pide que suba a otro nivel aiin mas grave,
por lo cual esa conducta no podria ser im-
putable al individuo que la ocasioné; un
ejemplo de esto es: Aquel paramédico que,
en el afan de reanimar a un individuo que
esta colapsando por ahogamiento, le prac-
tica un masaje cardiaco, producto del cual
le lesiona una costilla. En este ejemplo,
podemos analizar que el paramédico dis-
minuy6 el riesgo por salvaguardar aquel
bien juridico protegido, que es la vida del
individuo, impidiendo asi que se ejecutara
la muerte, por lo tanto, no seria imputable
el delito de lesiones.
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Un ejemplo adicional: A tumba de ma-
nera brusca a B con el fin de impedir que
un auto la atropelle; producto de dicho
impulso B resulta lastimada. Si se anali-
za este ejemplo, no se le podria imputar
el delito de lesiones a A, pues en caso de
que éste no hubiese realizado dicho acto B
hubiese muerto, es decir que A disminuy6
el riesgo de B.

Incremento de riesgo. Cabe en su totali-
dad la imputacién de alguna conducta
ilicita contra un individuo cuando éste
incrementa el riesgo sobre un bien juridi-
co protegido ajeno; ejemplo de aquello es:
Aquel conductor que excede la velocidad
permitida. Si bien en el mundo fenomeno-
l6gico conducir es un riesgo aprobado por
la sociedad y normativa correspondiente,
incrementar aquella velocidad signifi-
caria exceder el riesgo permitido, ya que
pondria en peligro su vida y la de terceros.

Otro ejemplo: Una fabrica que se dedi-
que a la elaboracién y experimentacién
de quimicos radiactivos es un riesgo apro-
bado juridicamente, empero, si por algin
motivo no se toma las medidas preventi-
vas necesarias y se ocasiona algin even-
to que ponga en peligro a los trabadores
y ciudadanos de sus alrededores, como el
famoso accidente de Chernébil, se habria
excedido el riesgo permitido, por la tanto
seria imputable.

+ Principio de confianza. Esta teoria es
implementada por Jakobs dentro del

funcionalismo e implica una division
funcional del rol, en donde se puede
identificar los roles divididos de los in-
dividuos que intervienen en una con-
ducta penalmente relevante. Este prin-
cipio indica que todos los individuos
actuamos conforme a determinado
rol. “Principio de la confianza, conforme
al cual todos y cada uno de los miembros
de la sociedad confian en que los demds
respetardn las reglas establecidas para
evitar la puesta en peligro de un bien ju-
ridico.” (Garrido Mont, 2003).

El principio de confianza en el derecho
penal esta fuertemente ligado con el &mbi-
to médico, especificamente en donde se in-
terviene quirtrgicamente a una determi-
nada persona, aunque su aplicaciéon puede
adaptarse a cualquiera caso en donde sea
prudente. Tal como su nombre lo indica,
este principio trata de aquella confianza
que existe por parte de un individuo en re-
lacién a otro, cuyo actuar pensamos que
sera apegado a la norma, confiando asi en
que no se procedera a nada ilicito.

Sus primeros inicios surgieron en Ale-
mania, cuando se atravesaba por una ola
de multiples casos de accidentes de tran-
sito; se empezd a considerar que existia
la posibilidad, por parte del conductor,
de haber confiado plenamente en la ac-
tuacion correcta de otro individuo que
conformaba dicho transito, eximiéndolo
asi de responsabilidad por los comporta-

La imputacién objetiva en el Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano

113



114

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

mientos erréneos de terceros. Las prime-
ras sentencias emitidas en base al princi-
pio de confianza las realiz6 Reichsgericht,
entre una de ellas destaca la siguiente:

Sentencia del 16 de septiembre de 1935:
Se trata de un caso en el que el conductor, en
un primer momento, habia visto a unos ni-
fios jugando en medio de la calle y les habia
hecho setiales para que le dejaran el camino
libre. Los nifios se desplazaron hacia la dere-
cha y el conductor prosiguié su marcha. Al
pasar junto a los nifios, uno de ellos intenté
volver a la carretera. Para evitar atropellarlo,
el conductor giré rapidamente a la izquierda
y chocé con una roca. Como resultado de la
colision murié su acomparfiante.

El tribunal de instancia, siguiendo la prdc-
tica habitual, habia condenado al conductor
por entender que, habiendo visto a los nifios,
debia contar con que de repente pudieran
querer cruzar la calle, y que, en esa medida,
debia disminuir la velocidad hasta el punto
de estar en condiciones de poder dominar su
vehiculo.

El Reichsgericht, sin embargo, absuelve al
conductor, explicando que, si bien se debe con-
tar siempre con las conductas irracionales y
descuidadas de los terceros, sobre todo cuando
son nifios, ello no puede suponer una exigen-
cia que vaya mds alld de lo que cabe esperar
conforme a la experiencia normal de la vida,
y en este caso nada hacia pensar que los nifios
pudieran volver a intentar cruzar la calle.

No solamente fue en el &mbito de transi-
to, sino también en escenarios completa-
mente diferentes, en donde la aplicacién
de este principio era totalmente valida.
Del principio de confianza se deriva lo
que conocemos como la teoria general de
roles, puesto que existen multiples casos
en donde el rol de un trabajador, dentro
de una determinada empresa, debe po-
seer la confianza de quién es la autoridad
maxima en conjunto con los subordina-
dos que ejecuten un determinado deber.
Del principio de confianza se expondria
que: se basa en aquel ciudadano que se
desenvuelve pensando que los demas ciu-
dadanos actuaran de una forma estandar,
apegados al cumplimiento de sus roles o
funciones sociales.

Teoria general de los roles. Segiin Jakobs,

la teoria general de los roles, aplicada
dentro de la imputacién objetiva, hace
referencia al riesgo que posee cierto indi-
viduo cuando la responsabilidad de éste
estd condicionada por la decisiéon de un
tercero; sin embargo, se excluyen aquellas
decisiones condicionadas al propio indivi-
duo, es decir, a la subjetivas.

Todos los seres humanos dentro de la so-
ciedad poseemos un rol especifico, esto sir-
ve al derecho penal para tener la garantia
de que existird una seguridad conforme al
rol que desempene cada uno, por lo que,
si dicho comportamiento no se ha despe-
gado del rol correspondiente, sera impo-
sible imputarlo por algo que socialmente
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es adecuado, aunque dicha conducta haya
producido alguna consecuencia a un bien
juridico protegido.

Con el surgimiento del funcionalismo,
se trataba de enlazar el derecho penal y
la politica criminal desde los dos puntos
funcionalistas que hemos mencionado en
acapites anteriores. Jakobs implementa
esta teoria de los roles por considerar que
se trataria de la regulacién del comporta-
miento o conducta de un individuo en el
ambito social, dando paso asi al analisis
de los resultados que dicho accionar trai-
ga consigo.

Se hace referencia también a que el po-
der punitivo del Estado debe consistir en
fortalecer al sistema social, con la finali-
dad de cumplir las expectativas que se
tiene sobre determinada persona, con el
fin de satisfacer a la norma, lo que esta
ligado con el funcionalismo normativo.
Schineman menciona diversos ejemplos,
como este: la muerte mediante un colapso
nervioso producto de un shock al recibir
la noticia del accidente de un familiar; en
este caso el resultado es previsible, pero se
encuentra fuera del ambito, no resultando
conveniente desde el punto de vista poli-
tico criminal la atribucién del mismo al
“mensajero”.

- Prohibicion de regreso. También es co-
nocida como la teoria de la division
funcional de los roles y fue implemen-
tada por Jakobs. Para este autor, no

podria atribuirse responsabilidad pe-
nal a aquel que se comporta siempre
apegado a su rol social; sin embargo,
si era imputable la extralimitacién de
ese rol, un ejemplo clasico de aquello
es: A, en su rol de taxista, transporta a
B hasta un determinado domicilio; B
baja del vehiculo e ingresa, posterior-
mente roba dinero en dicha casa. En
este ejemplo A no podria responder
penalmente, pues él se limité a lo que
su rol de taxista enmarca, esto con la
correspondiente justificacién.

Posicion de garante. La conducta penal-
mente relevante puede ser por acciones
u omisiones; en el caso de las omisiones
debemos analizar obligatoriamente si di-
cho individuo posee o no la posicién de
garante como tal, esto es, el rol obligato-
rio que posee para actuar en defensa del
bien juridico de otro. En ciertas ocasiones
el individuo puede llegar a atribuirse posi-
ciones de garante que naturalmente no le
corresponde, una posicién de garante:

- Por su naturaleza: la madre con su
hijo (obligacién de cuidado y protec-
cién de sus derechos desde su con-
cepcién). Si la madre, por ejemplo,
permite que lo agredan sexualmen-
te, asi no hubiese participado, por su
falta de proteccién estaria actuando
bajo la modalidad de omisién.
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- Por su funcion: servidores publicos
(han adquirido posicién de garantes
por sus cargos a desempeiiar). Un
ejemplo de esto es el policia en fun-
cién de sus labores que observa un
robo a su lado, sin embargo, no actiia
en defensa del perjudicado, esto seria
una omision.

- Adquiridas sin ser propias: (aquella
persona que voluntariamente ad-
quiere dicha posicién). Un ejemplo de
aquello seria la persona que volunta-
riamente ayuda a un no vidente que
intenta cruzar una calle transitada,
sin embargo, a mitad de la calle de-
cide abandonarlo y posterior a esto
un vehiculo lo impacta; aunque no
exista una posicion de garante obli-
gatoria, el decidi6 voluntariamente
apropiarla, por lo cual el no haber
cumplido con lo que inici6 le atribu-
ye una omision.

- Imputacién objetiva y victima. En esta
vertiente de la imputacién objetiva se
observa el principio de la autorrespon-
sabilidad, o dicho de otra manera, de la
responsabilidad propia, que no es otra
cosa que: el autor puede quedar exen-
to de responsabilidad penal cuando la
propia victima, con su comportamien-
to, no actia de tal forma; entiéndase
como que es la propia victima quien ha
sobrepasado un riesgo juridicamente
permitido por la ley penal.

116

Autopuesta en peligro de la victima. Se
analiza esta figura de la propia autopues-
ta en peligro de la victima: quien con su
propio comportamiento genera o en efec-
to aumenta el peligro de vulneracién del
bien juridico protegido, del cual es titular.

La jurisprudencia excluye de la imputa-
cion objetiva aquellos supuestos en los que
la creacién del riesgo juridicamente desa-
probado no recae sobre el sujeto activo, si
no que recae sobre el sujeto pasivo, es de-
cir, en la victima. Respecto a este postula-
do, nace la necesidad de decidir, por parte
del juzgador, si la victima ha perdido la
proteccion del derecho penal, bajo el crite-
rio de la autorresponsabilidad, o en efecto,
se debe determinar la responsabilidad ju-
ridica penal al autor que creo el riesgo.

Sefiala Jakobs que: “Sin embargo, mayor
importancia practica que estos casos de
apoyos que exceden de lo obligado proba-
blemente la tengan aquellos otros supues-
tos en los que la victima con su propio
comportamiento da la razén para que la
consecuencia lesiva le sea imputada; casos
en los que, por tanto, la modalidad de ex-
plicacion no es la «desgraciav, sino «la le-
sién de un deber de autoproteccién» o in-
cluso la «propia voluntad»” (Jakobs, 1998).

Para la comprensiéon de aquello, pone-
mos el ejemplo de una persona que obser-
va que en una casa esta siendo consumida
por las llamas; al presenciar el retardo por
parte de los bomberos decide ir al rescate
de las personas que habitan en la casa y
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Ilustracion 3. Imputacién objetiva del resultado.

Criterios de exclusion

Imputacioén objetiva

Ambito de proteccién
de la norma

Conducta alternativa
—— adecuada al derecho

del resultado

Agravacion de la lesion
— es imputable a la
victima

Agravacion del
— resultado es imputable a
un tercero

Elaborado por: Enderica, C. (2020) y Orellana, K. (2020).

producto de esta acciéon muere; volunta-
riamente provocé una autolesion al no te-
ner preparaciéon suficiente para incendios.

Imputacion objetiva del resultado. Al res-
pecto sefiala el profesor Zambrano Pasquel
lo siguiente: generalmente es imputable
el resultado cuando constituye la realiza-
cién de un peligro creado por el autor, de
tal manera que se completa el tipo objeti-
Vo, pero aun asi, puede excepcionalmente
negarse la imputacién cuando el radio de
accion del tipo no incluye el impedir tales
peligros y sus efectos.

Por ejemplo, Carlos circulaba en su
vehiculo en horas de la madrugada, en-
contrandose consciente de que los faros
estaban en mal estado; con tales circuns-
tancias en las que se encontraba el vehicu-
lo, tom6 una curva a velocidad permitida
por las autoridades de transito, pero debi-
do a los faros en mal estado se desvi6 ha-

cia el carril contrario, impactandose con
el vehiculo que venia en sentido opuesto,
causandole la muerte al conductor.

Analizando este ejemplo, vemos que ha-
bria una conducta penalmente relevante a
nivel de tipicidad, por cuanto al conducir
un vehiculo en mal estado se esta crean-
do un riesgo no permitido, que en el caso
concreto es el deber objetivo de cuidado.
Todo buen conductor, al haber estado el
vehiculo en buenas condiciones, hubiese
podido evitar ese resultado y por ende, en
este ejemplo de Carlos si puede serle im-
putado objetivamente el resultado.

La imputaciéon objetiva del resultado
puede poseer las siguientes vertientes:

Segln expone el jurista ecuatoriano Ed-
mundo Bodero: “La teoria de la imputacion
objetiva plantea el problema de la atribucion
del resultado, constante en el tipo, no como
una cuestion ontolégica (natural, vinculado
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a la causalidad) sino como un problema nor-
mativo. Sirve, para descartar ab initio' los
riesgos penalmente irrelevantes...”

+ Vinculo objetivo del comportamiento y el
resultado. Dicho en acapites anteriores
y sosteniendo la postura del maestro
Glinther Jakobs,? es responsable aque-
lla persona que se extralimita a su rol
dentro de la sociedad y que, dentro de
esta imputacion objetiva del compor-
tamiento, se encuentra de forma inhe-
rente lo que es la teoria de prohibicién
de regreso, teoria que verifica si existe
0 no una posiciéon de garante. Eviden-
temente, se debe observar de forma
estricta y precisa de qué manera se jus-
tifica el sujeto activo del delito o pre-
sunto autor, si ha salido o no de su rol.

Recordemos que el del Cédigo Organico
Integral Penal tipifica acciones u omisio-
nes que han sido realizadas en conciencia
y voluntad, lo cual permite indicar que, si
una persona realiza una accién sin volun-
tad o sin consentimiento, no se le puede
imputar objetivamente un resultado y que
es importante manifestarlo dentro de un

1 Traducido al espanol: “desde el principio”.

“El hombre es un subsistema sico-psiquico, un cen-
tro de imputacién o adscripcién de responsabilida-
des. No importa la significacién individual de las
conductas, sino su significacion social y la significa-
cién social no se deduce de la mente del autor, sino
que ha de deducirse a partir del hecho en la men-
te del autor. Solo para el autor comienza el hecho
con el dolo; para los demas, comienza al objetivar-
se”. Jakobs, G., Derecho penal. Parte general, Marcial
Pons, pag. 203.

proceso penal. Es por ello que se debe to-
mar en cuenta, de forma obligatoria, la po-
sicién de garante que tiene un individuo
dentro de la sociedad, para poder alegar
una omisién que es penalmente relevante
dentro de lo que es la imputacién objetiva
del comportamiento o conducta; tenemos
que revisar la posicion de garante que tie-
ne un individuo.

Por ejemplo, en el caso de aquellas per-
sonas que se encuentran en servicio acti-
vo policial, facultados plenamente para el
cumplimiento del ejercicio de sus funcio-
nes, al momento de visualizar que se come-
te un hecho delictivo tienen la obligacién
de intervenir, por cual, debido a su natu-
raleza, todos los policias en servicio activo
y facultados en sus funciones adquieren la
posicién de garante (Jakobs, G. 1997).

En el ejemplo citado, aquel policia que
tiene dicha posicién de garante, el cual,
en el caso de no cumplir como tal y ha-
cer caso omiso se esta creando un riesgo
penalmente relevante a través de dicha
accion, pues el Cédigo Organico Integral
Penal es claro al respecto al indicar que
aquellas personas que tienen la posicién
de garante, al percibir el cometimiento de
un delito, tiene la obligacién de denunciar
o en su efecto poner a 6rdenes de autori-
dad competente. Para un mejor entendi-
miento, citamos el siguiente ejemplo del
maestro Eugenio Zaffaroni: “Asi, el comer-
ciante que le vende a otro un cuchillo de coci-
na no quebranta su rol, aunque el comprador
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le exprese que lo usara para cometer un ho-
micidio” (Zaffaroni et al., 2005).

Evitabilidad. La teoria de la evitabilidad,
disefiada por Roxin, nos ensefla que an-
tes de imputar un resultado se tendria que
examinar si es que un individuo ha estado
en capacidad de evitar la consumacion de
un hecho, y no lo realiza.

Injerencia. Actualmente se encuentra en
constante desarrollo y construccién por
los doctrinarios. En todo caso, no es otra
cosa que analizar cuando un sujeto debe
llegar a asumir la posiciéon de garante,
cuando esencialmente no la tiene, pero
que en todo caso puede tenerla y asumir-
la por voluntad propia. Ejemplo: Miguel,
quien es un hombre de la tercera edad,
se encuentra cruzando la calzada; César
quien es un transelnte que pasa por el
lugar, observa a Miguel cruzar la calle y
decide ayudarlo (asume el rol de garante),
e inesperadamente ocurre un accidente y

3  En una conferencia llevada a cabo en la Academia
de Ciencias de Berlin, el 13 de mayo de 1970, Roxin
manifesté un innovador modelo de derecho penal,
enfocado sobre todo en la teoria del delito, mismo
que dio a investigaciones con posterioridad. El pro-
ponia, como meta principal, que se vincule tanto
el derecho penal como la politica criminal y que se
restaure consecuentemente la categorizacién de los
delitos desde el punto de vista de dichas politicas,
entre las cuales se menciona: el otorgamiento de
funciones en relacién a la tipicidad, la aplicacién de
politicas sociales como herramienta de solucién de
aquellos conflictos que emanan causas justificantes,
como método preventivo, la necesidad de una pena,
afiadidas a la culpabilidad y que posteriormente
fundamenta la responsabilidad. Roxin ademas pu-
blicé sus conocimientos sobre la imputacion objetiva,
concibiendo la idea del injusto tipico, como el acto
realizado de aquel riesgo no permitido. Cfr. Mufioz
Conde, E, prologo a la Evolucion de la politica crimi-
nal, el derecho penal y el proceso penal, pags. 12-15.

muere Miguel. César es objetivamente im-
putable por aquel resultado, debido a que
ocupd un rol dentro de la sociedad que no
lo tenia.

- Vinculos derivantes. Al respecto, el
maestro Roxin manifiesta que la atri-
bucién de un resultado, cuando no es
posible visualizarlo, se representa a
través de los vinculos derivados; estos
vinculos derivados son los siguientes:

Concurrencia de riesgo. Con respecto a
este postulado, vemos que tiene un enfo-
que directamente en la dogmatica penal
y se debe analizar si esta concurrencia
de riesgos es producida por una sola con-
ducta o, en consecuencia, cuando existen
varias conductas dentro de las cuales te-
nemos la conducta tnica y la conducta
multiple.

No es posible imputar objetivamente en
el supuesto que, a pesar de que un indivi-
duo con su conducta cre6 un riesgo juri-
dicamente desaprobado, el resultado final
es producto de otro riesgo ajeno a él. En
este caso estamos hablando de una con-
currencia de riesgos, por ejemplo: A dispa-
ra a matar a B, pero solo logra lesionarlo,
pero luego B muere producto de un incen-
dio ocurrido en el hospital en el cual esta-
ba siendo atendido, por lo tanto, la muerte
de B no puede ser atribuida a A.

Conducta tinica. En ocasiones, una sola
conducta o comportamiento de un suje-

La imputacién objetiva en el Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano

119



120

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

to activo, puede poner en riesgo diversos
bienes juridicos protegidos de la norma,
ejecutando tan solo una accién que es pe-
nalmente relevante. Claro ejemplo de la
conducta Unica es el siguiente: José, en su
intento de matar a Juan, quien se encuen-
tra en el parqueadero o estacionamiento
de un centro comercial, lanza una grana-
da, provocandole lesiones en sus piernasy
quemaduras alrededor de su cuerpo; tam-
bién su accién ha averiado a dos vehiculos
que se encontraban estacionados cerca de
José, lanzando una sola granada.

Al momento de establecerse una explo-
sion, afecta de manera obligatoria a varios
bienes juridicos protegidos, ya que la pro-
ducciéon de ese resultado conlleva a un deli-
to contra la vida; también fue contra el de-
recho legitimo de la propiedad de aquellas
personas que son titulares de los vehiculos
estacionados en el mismo lugar del centro
comercial, de manera que, en una sola ac-
cién, se incurre en varios tipos penales.

Conducta multiple. (Riesgo separable-in-
separable y sobre condicionado). En cuan-
to al riesgo separable, claro ejemplo es el
siguiente: Carlos, siendo servidor de una
empresa de guardias de seguridad y labo-
rando diariamente en el centro comercial
“San Marino”, fue atacado por unos ham-
pones que pretendian entrar a robar al
centro comercial; le provocaron heridas
graves dos impactos de bala, quedando
herido de muerte al evitar el ingreso de
los atacantes.

Por ejemplo, Carlos fue auxiliado por
miembros socorristas de ambulancias
para trasladarlo de forma inmediata al
hospital; en el trayecto donde es llevado
al hospital, Roberto, quien se encuentra
conduciendo su vehiculo bajo el estado de
embriaguez y a alta velocidad, impacta la
ambulancia donde se movilizaba Carlos,
produciéndole inmediatamente la muerte.

En el presente ejemplo tenemos de for-
ma obligatoria dos comportamientos: el
primer comportamiento es del hampén
que intentaba ingresar a robar en el centro
comercial y hiere de gravedad a la victima
por tratar de evitarlo; el segundo compor-
tamiento es el de Carlos, quien conducia
su vehiculo en estado etilico. Nos encon-
tramos frente a dos riesgos que son total-
mente separados. De la conducta multiple
surgen las siguientes vertientes:

Riesgo inseparable. Al hablar de esta teo-
ria, el riesgo resulta conformado por la
unién de varias vertientes de responsa-
bilidad. Se muestra cudndo no es posible
separar la participaciéon de cada intervi-
niente en un acto y por ende no se puede
demostrar cudl ha sido eficiente y cual no
lo es. Tenemos el siguiente ejemplo: es el
caso de dos empresas asociadas, dedica-
das a la produccién de productos téxicos
como el cloro y la pintura, ubicados cerca
del Rio Guayas, donde las personas, por lo
general los moradores del sector, hacen
uso de dicha agua al ser apta para el con-
sumo humano.
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Dichas empresas, al sufrir un percance
de derramamiento de esos productos por
no tener el debido cuidado, desde su inte-
rior deciden abrir las compuertas conjun-
tamente y proceder al drenaje de las sus-
tancias téxicas, recayendo directamente
al rio y produciendo la muerte de una per-
sona al ingerir el agua contaminada. En el
ejemplo mencionado, por el tiempo en el
que se realiza de una manera conjunta la
apertura de las compuertas para drenar la
sustancias toxicas, el riesgo no es separa-
ble, ya que no se puede distinguir ni medir
la proporcion del grado de contaminacién
que aporté cada una de estas empresas,
por lo tanto, cabe la imputacién objetiva
de resultado, ya que los intervinientes rea-
lizaron una contribucién suficiente para
producir aquel resultado.

Riesgo por indefension. En este caso, es
el autor con su comportamiento decide
colocar a la victima en una escenario o
contexto de indefension, frente a otros
riesgos existentes que se encuentran a su
alrededor. El autor no puede ser responsa-
ble por todos los dafios inusuales que pue-
dan suscitarse por aquella situacién de
indefensién de la victima, sino que, en su
efecto, sea responsable por aquellas que
puedan esperarse de la situacién en que se
ha puesto a la victima.

Por ejemplo: En una pelea callejera, por
pandillas en disputa de territorio, Carlos
golpea a Antonio, propicidndole una pata-
da ala altura de la cabeza; producto de ese

evento, Antonio cae al piso desmayado.
Debido a aquello, Carlos procede a retirar-
se del lugar. Resulta que en aquella edifi-
caciéon en donde se encontraba Antonio
desvanecido por el golpe, de manera re-
pentina desciende un temblor, provocan-
do el derrumbe y cayendo en su totalidad
en el cuerpo de Antonio, produciéndole
irremediablemente la muerte. Con dicho
ejemplo surge la interrogante ¢cual es el
grado de responsabilidad de Carlos por
haber golpeado a Antonio y haberlo deja-
do inconsciente, en base a que en aquella
edificacion se produjo un derrumbe por
aquel temblor repentino, ocasionando la
muerte a Antonio?

En respuesta a esta interrogante, segiin
la teoria del maestro Claus Roxin, se debe
excluir las circunstancias derivadas de
la naturaleza, que puedan provocar un
resultado. En este escenario, excluyendo
esta causa natural originada por la propia
naturaleza y que dicha edificacion se haya
encontrado en un estado de deterioro to-
tal, la produccién de ese resultado si seria
imputable objetivamente a Carlos, puesto
que conocia que por producto del golpe
que proporciond a Antonio lo dejo en es-
tado de indefension, ya que se encontraba
inconsciente.

Riesgo derivado a terceros. Dentro de este
grupo de riesgos se identifica por ser un
proceso causal que ya ha iniciado, o que
en efecto se encuentra en marcha para evi-
tar la lesién de un bien juridico protegido
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por la norma penal, y que dicho proceso
ha sido interrumpido mediante un movi-
miento corporal de un tercero. Es el caso
de que A, viendo a B, quien ha sido heri-
do de bala, decide avisar a la ambulancia
para que sea trasladado inmediatamente
al hospital, pero no logra realizar la llama-
da porque un tercero le impide utilizar su
teléfono al lanzarlo al agua.

Riesgo de curso salvador. Dentro de este
grupo de riesgos es necesaria la inclusién
de aquellos en los que por decisiéon del
propio autor ha puesto en marcha un cur-
so salvador, y que si no lo quebranta, va a
conservar la integridad del bien juridico
protegido. Un claro ejemplo es el caso de
aquella persona que lanza un salvavidas en
una playa, mismo que se encuentra atado
a una cuerda para mayor facilidad de sal-
vamento de quien esta en grave peligro de
muerte por ahogamiento en el mar, pero
decide retirar la cuerda con el salvavidas
al darse cuenta de que la persona en pro-
blemas es su enemigo. En este caso el bien
que se pretendia precautelar es la vida.

Conclusiones

1. La escuela que rige el sistema penal
ecuatoriano es la funcionalista, desa-
rrollada y estudiada por Roxin y Jak-
obs. La escuela funcionalista acoge los
elementos proporcionados por la teo-
ria del delito como lo son la tipicidad,
la antijuricidad y la culpabilidad. Por
medio de los instrumentos realizados

para llevar a cabo la presente investi-
gacién, ha quedado en evidencia que
existe un considerable desconocimien-
to de la teoria de la imputacién objeti-
va y que no se vivié la transiciéon de la
escuela finalista a la funcionalista. Por
medio de las encuestas se pudo cum-
plir con el objetivo de la investigacién.
Nuestra conducta como personas ante
la sociedad involucra un comporta-
miento administrado por un ordena-
miento juridico. El juicio de imputa-
cién requiere siempre de una conducta
humana cotejada con una norma y
que ésta a su vez vaya mas alla de un
riesgo juridicamente desaprobado. La
teoria de la imputacién objetiva debe
ser correctamente aplicada en una de-
fensa técnica, analizando la conducta
del supuesto infractor como antece-
dente y la consecuencia de dicha con-
ducta como resultado de la misma, y
si sobrepasa un riesgo juridicamente
permitido y para los administradores
de justicia es correctamente aplicable
esta teoria al garantizar el principio de
legalidad.

Para poder adecuar una conducta a un
tipo penal, es extremamente necesario
demostrar la relacién existente entre
la conducta del sujeto y el resultado
objetivo de aquella conducta, y que
de esta manera exista la relacion de
causalidad de accién y resultado; ob-
servar objetivamente si ese resultado
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puede ser imputado a una persona que
cumple un rol distinto en la sociedad y
que generan acciones que arrojan un
resultado, donde se observa principal-
mente si la persona se aparté o no de
aquel rol del cual estaba obligado, y
que no genere un riesgo juridicamente
desaprobado por la norma penal.

4. En el transcurso del presente trabajo
de investigacion, se ha podido deter-
minar los criterios tomados en consi-
deracién del maestro Roxin, que de-
terminan la teoria de la imputacién
objetiva de resultado, los cuales son: la
disminucién del riesgo, la creacién de
un riesgo juridicamente relevante y el
incremento del riesgo permitido.

5. Para el maestro Jakobs, la teoria de la
imputacion objetiva cumple una fun-
cién esencial que permite determinar
los ambitos de responsabilidad de un
sujeto dentro de la teoria del delito, asi
faculta constatar cudndo una conduc-
ta tiene caracter delictivo, dividién-
dola en riesgo permitido, principio de
confianza, prohibicién de regreso y la
actuacion de la autopuesta en peligro
de la propia victima.
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A CONTRALUZ: LAS INSPECCIONES E INTERVENCIONES CORPORALES
EN LA INVESTIGACION DEL PROCESO PENAL CUBANO

Against the light: Inspections and bodily interventions in the investigation of the Cuban

criminal process

Resumen
La investigacién aborda los presupuestos tedricos, normativos y comparados acerca de las inspecciones e
intervenciones corporales. Se pone de manifiesto su necesaria y correcta formulacién como diligencias de
investigacion en el proceso penal cubano, debido a que se generan dificultades en la practica juridica con
su aplicacién. Se define como objetivo general fundamentar el perfeccionamiento de la realizacién de las
inspecciones e intervenciones corporales, a partir del andlisis tedrico-practico en aras de la proteccién de
los derechos fundamentales de los procesados y victimas del delito. Se utilizan como métodos cientificos ge-
nerales el analisis-sintesis e inductivo-deductivo. Como métodos especificos, el analisis juridico comparado,
el histérico juridico, exegético juridico y el teérico juridico. Los resultados son la sistematizaciéon teérica de
los fundamentos y elementos conceptuales acerca de las inspecciones e intervenciones corporales, a partir
de los argumentos de la doctrina internacional y nacional y propuesta de pautas normativas con relaciéon a
la modificacién de la Ley de Procedimiento Penal cubana con respecto a las inspecciones e intervenciones
corporales.

Palabras claves: inspecciones corporales, intervenciones corporales, debido proceso, derechos humanos,

disposiciones normativas

Abstract
The research deals with the theoretical, normative and comparative assumptions about body inspections
and interventions, which shows their necessary and correct formulation as investigative measures in the

Cuban criminal process, because your application is complicate in the juridical practice. It is defined as

1 Licenciada en Derecho. Diploma en Formacién de Fiscales. Diploma en Derecho Penal. Ex fiscal de la Provincia
Granma. Profesora Asistente de Derecho Procesal Penal y Coordinadora de Carrera de Derecho de la Facultad de
Ciencias Econémicas y Sociales de la Universidad de Granma, Repiblica de Cuba. Trabajo investigativo resultado
del Proyecto “Convencionalidad y criminalidad”, realizado en el 2019 en la provincia de Santiago de Cuba por el
Departamento de Ciencias Penales y Derecho de la Empresa. Correo electrénico: Imatosh@udg.co.cu. ORCID: 0000-
0002-4182-1732

2 Estudiante de pregrado que colaboré en la investigacion a través de la realizacion de su Trabajo de Diploma. Univer-
sidad de Granma, Republica de Cuba.

UAC]. Revista Especializada en Investigacién Juridica, afio 5, nim. 9 (julio-diciembre, 2021), pp. 125-147.
ISSN: 2448-8739

125


http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

126

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

a General Objective: Basing the perfecting of the realization of the
inspections and corporal interventions, as from the theoretic prac-
tical analysis for the sake of the protection of the organic laws of
the defendants and victims of the crime. The general methods are
used: Analysis-Synthesis and Inductive-Deductive, and specifics me-
thods: Comparative Legal, Legal History, Legal Exegetical and Legal
Theoretical. The results are: Theoretical systematization of the fun-
damentals and conceptual elements about body inspections and in-
terventions, based on the arguments of international and national
doctrine and Proposal normative guidelines regarding the modifi-
cation of the Cuban Criminal Procedure Law with respect to body
inspections and interventions.

Key Words: body inspections, body interventions, due process of

law, human’s rights, normative dispositions.
Introduccion

1 derecho penal y en especial el proceso pe-
nal por antonomasia constituyen per se una
limitacién a los derechos fundamentales de
los ciudadanos involucrados en él (Carnelu-
tti, 1960). Por ende, el proceso penal, como
conjunto de actos procesales encaminados a la investi-
gacion, la formulacién de una imputacion, el juzgamien-
to y la imposicién de sancién o absolucién del acusado
por la comision de un hecho delictivo, debe estar pre-
miado de garantias que permitan a los sujetos implica-
dos el respeto de sus derechos. Maxime si se necesita la
vulneracién de algunos, como el derecho a la intimidad,
de victimas y acusados, para el esclarecimiento del ilici-
to penal.
En relacién con este asunto, Medina Batista (2015) re-
fiere:

Que el debate existente entre el derecho legitimo de
castigar del poder punitivo del Estado, concretado en
el proceso penal y la idea de que este se pueda erigir

UAC]J. Revista Especializada en Investigacién Juridica, afio 5, nim. 9 (julio-diciembre, 2021). ISSN: 2448-8739

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

como el instrumento idéneo de realiza-
cién de las garantias de los derechos fun-
damentales de los derechos humanos,
nos enfrenta a una realidad que obliga a
la bisqueda de métodos adecuados para
administrar justicia. (s.p.)

Se puede decir que durante los Gltimos
afios el derecho procesal penal, como
ciencia auténoma, ha perfeccionado el
contenido de las instituciones que con-
forman los sistemas de enjuiciar y el pro-
ceso penal en si, estableciendo limites en
cuanto al actuar de los érganos del Estado
que realizan la investigacién penal. Es por
eso que se han fortalecido los principios
de oportunidad, igualdad de las partes,
presuncioén de inocencia y el derecho a la
defensa técnica y material. Por ello, se de-
limitan las intervenciones e inspecciones
corporales como diligencias de investiga-
cién en el proceso penal.

Las acciones indispensables realizadas
sobre el cuerpo humano vivo (por el ins-
tructor, el cuerpo policiaco o el perito, con
limitaciones de tratos crueles, inhumanos
y degradantes, y con la finalidad de aseve-
rar un resultado en la investigacién de un
hecho) representan una violacion de dere-
chos personalisimos, pero que son propor-
cionales al bien juridico protegido por el
derecho penal. En este sentido, la configu-
racion y tratamiento legal de las mismas,
en el aparato de justicia penal, merecen
atencion, en pos de respetar los derechos

de los procesados y victimas de los delitos.
Potenciar los principios de proporcionali-
dad, necesidad e idoneidad, ofrecer garan-
tias procesales y lograr un mayor indice de
humanizacién en la investigacién penal.

En relacién con ello, el tema propuesto
es novedoso en el sentido de la pobre pro-
duccién investigativa acerca de este aspec-
to dentro del proceso penal y, sobre todo,
la inexistencia de una propuesta cientifica
que formule pautas para la configuracién
y tratamiento legal de las intervenciones
e inspecciones corporales en el ordena-
miento penal cubano. Es menester sefialar
que la doctrina internacional y nacional
muestran criterios acerca de este tema, no
obstante, se tratan en este trabajo otros as-
pectos no sefialados anteriormente.

Es una materia actual, pues la doctrina
procesal contemporanea, en el orden de
lo penal, ha centrado sus valoraciones
y argumentos en cuanto a modificacién
y perfeccionamiento de los modelos del
proceso penal y los sistemas de enjuiciar,
en el restablecimiento de la legalidad vul-
nerada por el responsable penal, evitar la
victimizacién secundaria y proteger los
derechos personales del acusado, elemen-
tos que igualmente se corporifican en esta
investigacion.

Esta investigacién permite realizar un
analisis del estado actual de las interven-
ciones e inspecciones corporales en cuan-
to procedimiento y régimen legal, lo que
fundamenta y demuestra la necesidad de
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cambios normativos en la legislacién pe-
nal adjetiva a partir de la entrada en vigor
de una nueva constitucién.

En este caso, se trata de dos institucio-
nes que se utilizan en la etapa de investi-
gacion dirigida por el instructor, que no se
encuentran formuladas en la ley rituaria,
por lo que conlleva a violaciones de pro-
cedimiento, teniendo en cuenta los prin-
cipios establecidos en el debido procesoy,
por lo tanto, a la existencia de actos proce-
sales nulos o anulables. Se aprecia, que los
factores mas influyentes en esta omisién
son el desconocimiento de sus ventajas y
las limitaciones legales del procedimiento
en sede penal, cuestiones que no ayudan
en el enfrentamiento y control del delito
con el respeto de los derechos de los proce-
sados y que, por el contrario, van en incre-
mento de un sistema penal sin garantias e
injusticias penales.

Se considera que, a través del reajuste
de las formas de proceder, en relacién con
estas dos diligencias, es uno de los méto-
dos para concretar un proceso penal mas
eficiente, lo que necesariamente se enfoca
en la actualizacién y perfeccionamiento
del ordenamiento juridico cubano, con-
sideraciones sefialadas como prioritarias
por nuestra direccion politica y estatal en
la implementacién de los Lineamientos de
la Politica Econémica y Social del Partido
Comunista de Cuba.

Metodologia

Por los argumentos expuestos, se propo-
ne como problema cientifico la incorrec-
ta formulacién legal de las inspecciones e
intervenciones corporales que conllevan a
la vulneracién de los derechos personali-
simos de los procesados y victimas en el
proceso penal cubano. De igual manera, se
define como objetivo general fundamen-
tar el perfeccionamiento de la realizacién
de las inspecciones e intervenciones cor-
porales a partir del analisis teérico-practi-
co en aras de la proteccién de los derechos
fundamentales de los procesados y victi-
mas del delito.

Se proponen como objetivos especificos:

1. Sistematizar doctrinalmente las ten-
dencias procesales acerca de las ins-
pecciones e intervenciones corporales,
a partir del examen de las obras de los
principales exponentes en este tema,
para que puedan establecerse los fun-
damentos que legitiman su ejecucion
en los procesos penales.

2. Caracterizar la regulacién de inspec-
ciones e intervenciones corporales en
los procesos penales en Latinoaméri-
ca, a partir de un estudio comparado
de las legislaciones procesales y el Cé-
digo Procesal Modelo para Iberoamé-
rica, para que puedan servir de base en
el perfeccionamiento del sistema pro-
cesal penal cubano.
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3. Evaluar la ejecucién de las inspeccio-
nes e intervenciones corporales en los
procesos penales en Cuba, teniendo
como base su regulacién legal para la
proposicién de pautas normativas que
contribuyan al perfeccionamiento del
sistema procesal penal cubano.

Se establece como campo de la investiga-
cién a las diligencias de investigacion en
el proceso penal cubano y, como objeto de
la investigacion, las inspecciones e inter-
venciones corporales. Los métodos y téc-
nicas que se utilizan son:

Métodos del nivel tedrico de las ciencias
en general:

1. Analisis-Sintesis: contribuye al anali-
sis de cada una de las variables de la
investigacién vinculadas a las inspec-
ciones e intervenciones corporales y
sintetizar los principales fundamentos
acerca del tema.

2. Inductivo-Deductivo: permite realizar
conclusiones logicas a partir de ten-
dencias y razonamientos, partiendo de
lo general a lo particular y de lo parti-
cular a lo general, o sea, de las diligen-
cias de investigacién hasta llegar a las
inspecciones e intervenciones corpo-
rales, asi como desde las posibles pau-
tas acerca de su configuracién.

Métodos del nivel tedrico de las ciencias
juridicas:

1. Juridico comparado: accede a compa-
rar y analizar tendencias y criterios
basados en disposiciones normativas
pertenecientes a otros ordenamientos
juridicos respecto a las inspecciones e
intervenciones corporales en los pro-
cesos penales.

2. Histérico juridico: permite una exposi-
cién analitica de la evolucion histérica
que ha tenido la ejecucion de las ins-
pecciones e intervenciones corporales
en el proceso penal.

3. Exegético juridico: permite el analisis
y caracterizacién de la norma procesal
en los casos de realizacién de las ins-
pecciones e intervenciones corporales
en los procesos penales.

4. Teorico juridico: admite un anélisis,
segin la doctrina, de las inspecciones
e intervenciones corporales en el pro-
ceso penal.

Técnicas:

1. Anadlisis de documentos: en virtud de
esta técnica, se procederd al estudio
de disimiles normas procesales y sus-
tantivas penales y civiles del &mbito
nacional y extranjero, con respecto a
las inspecciones e intervenciones cor-
porales en el proceso penal.
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2. Encuesta: esta técnica permitira eva-
luar la ejecucién de las inspecciones
e intervenciones corporales, asi como
las posibilidades reales de perfecciona-
miento en el referido proceso, tenien-
do como base la regulacion actual que
ofrece la Ley de Procedimiento cubana.

Consideraciones generales acerca de las
inspecciones e intervenciones corporales

Diligencias de investigacion

El derecho como producto social tiene su
propia dindmica, pero cuando se trata de
las personas a quienes se dirige el derecho,
con la debida regulacién de las conductas,
estas estan condicionadas a los escenarios
juridicos destinados a cumplir con la ley
vigente, por lo que se instrumentalizan los
mecanismos para que se ejecuten con el
mayor nivel (Valdez, 2018). Huaylla (2015)
expone que la bisqueda de la verdad en
el proceso penal es una cuestion que por
muchos anos ha preocupado a la doctrina,
existiendo posturas que creen en la bis-
queda de la verdad formal, por un lado,
y la busqueda de la verdad histérica, por
otro. Sanchez Carmona (1997) explica que
se debe partir del concepto investigacion,
que surge del latin Investigium, In que sig-
nifica sobre y Vestigium que significa ves-
tigio, indicio, indicador, rastro, huella, o
sea, ir sobre los vestigios, indicios, indica-
dores, rastros y huellas. Las nociones an-
teriores resaltan los actos de investigacion

o instructorios que, en la practica forense,
son denominados diligencias sumariales.
Estos son actos de las partes y del juez de
instruccién mediante los cuales se intro-
ducen en la fase instructora los hechos ne-
cesarios, bien para acreditar la existencia
del hecho punible, su tipicidad y autoria,
bien para evidenciar la ausencia de algin
presupuesto condicionante de la apertura
del juicio oral.

Landaverde (2017) conceptualiza a las di-
ligencias de investigaciéon como un proce-
dimiento penal, dirigido con un caracter
previo, que tiene por finalidad el pronto
esclarecimiento de los hechos. En este
sentido, se debe destacar que todos los
autores sefnalados y otros (Florian, 1934;
Horvitz Lennon y Lépez Masle, 2003; Le-
venne, 1993; Moras Mom, 2004; Pedraz Pe-
nalva, 2002; Roxin, 2000; Vazquez Rossi,
1997) hacen alusién a los aspectos mas ge-
nerales en relacién con las diligencias de
investigacion, discernimientos que se apo-
yan desde esta investigacion. Teniendo en
cuenta los aspectos aludidos (con los cua-
les se concuerda de manera general), se
concluye que las diligencias de investiga-
cién, actos de investigacion o acciones de
instruccién son una serie de procedimien-
tos llevados por un 6rgano del Estado en
la fase preparatoria del proceso penal, con
la finalidad de sustentar la accién penal,
las que recaen sobre bienes, el imputado,
victima o tercero, teniendo como premi-
sas principios y derechos fundamentales
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que no se pueden omitir. Para la presen-
te, de ahora en adelante, diligencias de
investigacion. Nétese que dentro de estas
diligencias cobran vida un conjunto de
acciones realizadas por la administracién
a los sujetos, y que han sido divididas por
el autor para una mejor comprensiéon en
tradicionales y contemporaneas, dada la
novedad de algunas y de la utilizacién de
la tecnologia en otras que las convierten
en peripecias de esclarecimiento.
Diligencias de investigacion tradicionales:

- Reconocimientos fotograficos: es una
diligencia que se practica exhibiendo
a las victimas o testigos de los hechos,
usando fotografias de sus archivos con
el propésito de individualizar a los po-
sibles culpables que no estén presentes
ni puedan ser habidos (Cafferata, 2001).

- Presentacion para reconocimiento.

- Dictamen pericial.

- La declaracién del investigado, la mis-
ma se presta a una naturaleza comple-
ja, en la medida que no solo sirve para
el esclarecimiento de los hechos, sino
que también es un medio de defensa
(Morales, 2015).

- Laentrada y registros.

- Inspeccién del lugar del hecho. El lu-
gar de los hechos es el espacio abierto
o cerrado, mueble o inmueble donde se
cometié un presunto delito, incluyen-
do los alrededores, areas adyacentes,

lugares relacionados y rutas de escape
(Lopez, 2015).
- Declaracién de testigos.

Diligencias de investigacién contempo-
raneas:

- El agente encubierto.

- Las intervenciones médicas forzo-
sas, en este contexto se recogen todos
aquellos supuestos en que el sujeto se
niega a recibir tratamiento médico re-
querido. Estdn presentes tambien las
transfusiones sanguineas a testigos de
Jehova, asi como las autoagresiones y
suicidio frustrado (Duart, 2013).

- Lastécnicas psicométricas.

- Técnica de la prueba P300, la cual pue-
de definirse como una técnica neurofi-
siolégica que a través de la electroen-
cefalografia mide la actividad eléctrica
positiva del cerebro (P) que aparece 300
milisegundos (300) después de que un
individuo haya sido expuesto a un esti-
mulo visual, auditivo, etc., de ahi su de-
nominacién como P300 (Rubio, 2016).

- Laintervencion de agendas o dietarios,
también conocida como registro de li-
bros y papeles, que igualmente esta
limitada por el derecho a la intimidad
(Morales, 2015).

- Vigilancias y la obtencién de grabacio-
nes videograficas.

- La obtencién de datos de caracter per-
sonal.
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- Inspecciones e intervenciones corpo-
rales. Este tipo de diligencias es una de
las mas usadas en la actualidad por la
mayoria de los cédigos procesales de
muchos paises.

Son aquellas diligencias que tratan de
conseguir el descubrimiento de la verdad
material en la fuente probatoria del cuer-
po humano, bien sea de la victima, del sos-
pechoso o de un tercero. Dichas diligen-
cias también estan limitadas por derechos
fundamentales y principios que amparan
al ciudadano de los poderes coactivos de la
Administracién Pablica, son las que ocu-
pan este trabajo (Albifiana, 2016).

Intervenciones e inspecciones corporales

Al hablar de diligencias en relacién con el
cuerpo humano, Gonzalez Jiménez (2014)
refiere que son diligencias que, en ocasio-
nes, pueden comprometer la integridad
fisica y siempre van a tener una inciden-
cia sobre el derecho a la intimidad, de una
forma mas o menos intensa.

Las intervenciones corporales consisten
en aquellas medidas de inspeccién, regis-
tro o de tratamientos diversos sobre la
interioridad del cuerpo humano vivo, in-
cluyendo la exterioridad al desnudo de sus
partes pudendas, que se practican sobre la
parte, el imputado o un tercero (testigo o
victima), limitadas por la prohibiciéon de
tratos crueles, inhumanos y degradantes,
aunque puedan restringir, bajo condicio-

namientos constitucionales, derechos fun-
damentales como a no ser molestado en su
persona o la autonomia personal, con el
fin exclusivo de constatar o revelar hechos
que sirvan de fuente o medio de prueba en
el proceso penal (Brito Febles, 2009).

Segin Cerrada Moreno (2010), al tratar-
se de medidas restrictivas de los derechos
fundamentales, su licitud y, por tanto, su
validez probatoria en el seno del proceso,
dependen del respeto de medidas y de la
observancia de los requisitos jurispruden-
cialmente establecidos. De igual manera,
las inspecciones corporales son medidas
restrictivas de los derechos lo que, de for-
ma menos invasiva, sobre el cuerpo huma-
no, segin la doctrina, también se pueden
llamar cateo, requisa, registro personal o
el llamado cacheo.

Segln el Diccionario de la Real Academia
Espafiola (2007), la palabra requisa tiene su
origen en el francés réquisition y significa
“revista o inspeccién de las personas o de
las dependencias de un establecimiento” y
“expropiacion porla autoridad competente
de ciertos bienes de propiedad particular,
aptos para las necesidades de interés publi-
co” (s.p.). Dentro del contexto policivo, es el
acto de palpacion externa en el individuo,
buscando evidencias delictivas. Para el Tri-
bunal Constitucional Espafiol, la diligencia
de cacheo se define como “el registro de
una persona para saber si oculta elemen-
tos que puedan servir para la prueba de un
delito” (citado en Lucena, 2010).
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Para Gomez Orbaneja (1986) “la inspec-
cién corporal llevada a cabo para descu-
brir el cuerpo del delito, la cosa objeto de
este, los instrumentos utilizados para su
comision y piezas de conviccién, median-
te un registro externo del cuerpo y la ves-
timenta del sujeto” (p.45).

Brito Febles (2009)

Aprecia que es una actividad policial que
lleva consigo el acto de palpar superfi-
cialmente, al tacto manual, el perfil cor-
poral del sospechoso de haber cometido
un delito, con la finalidad de detectar
armas u otros instrumentos peligrosos
para la vida o la integridad fisica de los
funcionarios intervinientes o de terce-
ros, de detectar piezas de conviccién o
efectos de la sospechada infraccién pe-
nal, por lo general previo a la apertura
del proceso penal. (p. 21)

Al respecto, Gimeno Sendra (1993) escla-
rece que los actos de investigacion se de-
ben de realizar a partir de los aspectos que
definen el objeto del proceso, porlo que las
intervenciones corporales se realizarian
a partir de las caracteristicas del proceso
investigativo. Por eso las intervenciones
corporales, al recaer sobre el interior del
cuerpo humano en sus cavidades natura-
les o debajo de la piel o en la psiquis, se
diferencian de las inspecciones corpora-
les o las llamadas requisas o cacheos en
que estos Ultimos recaen exclusivamente

sobre la exterioridad del cuerpo humano,
bien sobre las ropas o enseres que lleve
consigo, e incluso sobre el cuerpo desnudo
(Huertas, 1999).

De otra parte, las intervenciones corpo-
rales tienen la potencialidad de afectar la
salud fisica o mental de las personas, por
lo que siempre se va a requerir la ayuda de
un experto en salud, segiin la naturaleza
de la medida; incluso el registro al desnu-
do de las partes pudendas del cuerpo debe
ser hecho por un facultativo de la salud.
Es por ello que debe atenderse los posibles
derechos a vulnerar, a decir de Ferrajoli
(1999), de ese caracter esencial y basico de
los derechos fundamentales asi concebi-
dos, se deriva su naturaleza de normas en
sentido propio, que operan como vinculos
y limites insalvables, para todos los pode-
res, publicos y privados.

Vazquez Ganoza (2005) menciona que la
mayoria de las regulaciones legales estan
referidas exclusivamente a las interven-
ciones corporales, mas no a los registros
de personas, pues estos Ultimos se confi-
guran con la bisqueda externa sobre la
vestimenta de la persona, equipaje o bul-
tos que portase o el vehiculo utilizado. Es
decir, esto Gltimo se trata de un medio por
el cual se registra a alguien para saber si
oculta, siempre en el contorno o perime-
tro de su cuerpo, objetos de caracter delic-
tual o relacionados con un delito.

Al realizar un analisis de los criterios
expuestos, notese que una diferencia im-
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portante entre ambos términos consiste
en que los derechos que se ven restringi-
dos de manera legitima son diferentes, el
registro de personas se afecta, principal-
mente la intimidad, mientras que en la
intervencion corporal colisiona directa y
principalmente con el derecho a la integri-
dad fisica (Tribunal Constitucional Espa-
nol, 1997). Se dice que no resulta afectado
el derecho a la integridad fisica al no pro-
ducirse, por lo general, lesién o menosca-
bo del cuerpo, pero si puede verse afecta-
do el derecho fundamental a la intimidad
corporal siempre y cuando recaigan sobre
partes intimas del cuerpo, como, por ejem-
plo, un examen ginecolégico (Constitu-
cién Espafola, art. 18.1).

Principios que rigen estas diligencias
como requisitos intrinsecos

Vistos los requisitos de estas medidas, es
valido aclarar que deben de estar presen-
tes requerimientos para una correcta ac-
tuacion. Esta debe ser idénea, necesaria y
proporcionada. El principio de idoneidad
para Gonzalez Cuéllar (1990):

Constituye un criterio de caracter em-
pirico inserto en la prohibicién consti-
tucional de exceso, que hace referencia,
tanto desde una perspectiva objetiva
como subjetiva, a la causalidad de las
medidas en relacién con sus fines y exige
que las injerencias faciliten la obtencion
del éxito perseguido en virtud de su ade-

cuacién cualitativa, cuantitativa y de su
ambito subjetivo de aplicacién. (p. 199)

Por el principio de necesidad, o también
denominado intervenciéon minima, alter-
nativa menos gravosa o de subsidiaridad,
supone la necesaria utilizacién de otros
medios menos lesivos para los derechos
fundamentales, cuando ello sea posible
debe estar justificada en el cumplimiento
del fin estatal de hacer efectivos los dere-
chos fundamentales, porque en la medida
que se cometan delitos de especial grave-
dad, que afecten seriamente los derechos
de las victimas y el Estado no contase con
los instrumentos para una adecuada res-
puesta a través de la justicia, estaria per-
mitiendo la vulneracién reiterada de los
derechos fundamentales de los asociados
que él esta llamado a proteger.

Por ultimo, se anota al principio de pro-
porcionalidad, que es la argumentacién
donde se justifica las intervenciones e ins-
pecciones en los derechos fundamentales,
en aras de asegurar la prueba, no puede
ser libre, sino que rigurosamente debe es-
tar gobernada por premisas constitucio-
nales, dependiendo del contexto en que se
aplique el principio de proporcionalidad.

Si se quiere buscar un punto de unién
entre los actos de investigacién y los de
prueba, este se encuentra recogido en el
principio de proporcionalidad, sobre todo
cuando en la realizacién de los mismos
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se afecta, aun minimamente, un derecho
fundamental (Garcia Borrego, 2017).

Por lo tanto, en relacién con el principio
de proporcionalidad, en el caso concreto
para determinar si este principio ha sido
respetado, se deben ponderar dos para-
metros: la gravedad o trascendencia social
del hecho a investigar y las molestias o in-
vasién de los derechos del sujeto sometido
a aquella.

Las inspecciones e intervenciones corpo-
rales en el derecho comparado

En el andlisis comparado se escogié una
muestra de la legislacién mas contempora-
nea y que sigue las directrices actuales del
derecho procesal penal, esta incluye pai-
ses como: Republica Federal de Alemania,
Reino de Espafia, Republica de Colombia,
Estado Plurinacional de Bolivia, Reptblica
del Salvador, Republica de Ecuador, Repa-
blica Bolivariana de Venezuela, Reptblica
de Argentina y Republica de Brasil.

Los aspectos que se tuvieron en cuenta
para realizar el analisis comparado fue-
ron: 1) Reconocimiento de las inspecciones
e intervenciones corporales como diligen-
cias de investigacion, 2) Regulacion de los
procedimientos especiales para la realiza-
cion de las inspecciones e intervenciones
corporales, 3) Observancia de los princi-
pios de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad, 4) Establecimiento de jurisdiccién
de garantias para la autorizacion de las
inspecciones e intervenciones corporales.

El Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica®, en sus preceptos 37 y 38,
realiza una sintesis de las inspecciones e
intervenciones corporales, asi como de
los requisitos para su validez‘, por lo que
traza pautas, a nuestro entender, para el
resto de las normas procesales del area.

El Codigo Procesal Penal Aleman® regula
en su Titulo II Contenido delas Diligencias
de Investigacion, Capitulo III Inspeccio-
nes e Intervenciones Corporales e Investi-
gacion Mediante ADN, articulo 281 regula
los Registros corporales externos. En su
articulo 282, se refiere al examen radiolé-
gico y en el 283 la exploracién y observa-
cioén de cavidades vaginal y rectal. En rela-
cién con las intervenciones corporales, el
articulo 284 del mencionado c6digo, obli-
ga a seguir determinados protocolos.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal Espa-
nola® establece en su Titulo V De la com-
probacién del delito y averiguacién del
delincuente, en sus articulos 356 y 359,
aspectos relacionados con las intervencio-
nes corporales, en el primero, relacionado
con las operaciones de andlisis quimico
que exija la sustanciacién de los procesos

3  Coédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica.
Tomado de http://iibdp.org/images/C%C3%B3di-
g0s%20Modelo/IIDP_C%C3%B3digo_Procesal Pe-
nal_Modelo_Iberoam%C3%A9rica.pdf.

4 37. Examen mental obligatorio. 38. Investigacion
corporal.

5 Cddigo Procesal Penal Aleman. Tomado de: https://
www.marcialpons.es/.../codigo-penal-aleman...co-
digo-procesal-penal- aleman.../9788472487574/.

6  Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola. Tomada
de: https://confilegal.com/20171101-ley-enjuiciamien-
to-criminal-actualizada/.
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criminales y el segundo en relacién con los
requisitos del informe de los resultados.

En Colombia, el Cédigo de Procedimien-
to Penal aprobado por la Ley 906 de 2004,
regula como actuaciones que requieren auto-
rizacion judicial previa para su realizacion
que las mismas implican afectacién de de-
rechos y garantias fundamentales como
la inspeccién corporal, registro personal,
la obtencién de muestras que involucren
al imputado y los reconocimientos y exa-
menes fisicos de las victimas.?

El Cédigo Procesal de Bolivia® es claro y
preciso en cuanto a estas diligencias. Re-
fiere primeramente a las garantias cons-
titucionales del acusado, haciendo una
aplicacion directa de la Ley Fundamental,
de esta forma, cuando a la persona que se
le va a realizar este tipo de diligencias, el
cbédigo boliviano versa sobre el respeto al
derecho de la dignidad humana.®

También refiere a que, en caso de requi-
sas personales, el fiscal podra disponer
de las mismas, pero no con libre albedrio,
sino cuando haya motivos suficientes para
sospechar que una o méas personas ocultan

7 Codigo de Procedimiento Penal colombiano. To-
mado de https://leyes.co/codigo_de_procedimien-
to_penalhtm.

8 Articulo 247. Inspeccién corporal. Articulo 248. Re-
gistro personal. Articulo 249. Obtencion de mues-
tras que involucren al imputado. Articulo 250. Pro-
cedimiento en caso de lesionados o de victimas de
agresiones sexuales.

9 Codigo de Procedimiento Penal de Bolivia. Tomado
de: www.cicad.oas.org/fortalecimiento.../codigo_pro-
cedimiento_penal.pdf.

10 Articulo 175. (Requisa personal). Articulo 206. (Exa-
men médico).

entre sus pertenencias, o llevan en el inte-
rior de su cuerpo o adherido a él, objetos
relacionados con el delito.

El cédigo salvadorefio" también hace
alusion al tema cuando refiere a que, ante
la presencia de fluidos corporales, cabe-
llos, vello pibico u otro vestigio que per-
mita determinar datos como la raza o el
tipo de sangre en una escena del delito, el
fiscal podra requerir la realizacién de exa-
menes de ADN para el levantamiento de
perfiles genéticos, pero teniendo en cuen-
ta como requisito la solicitud del fiscal al
juez para dicha diligencia.

Se regula, ademas, por este cuerpo nor-
mativo, que para realizar la inspeccién de
una persona cuando advierta que sobre
su cuerpo existen elementos o indicios
de prueba, tal diligencia podra realizarse,
aun en contra de la voluntad de la perso-
na, cuando se trate del investigado y en
todo caso respetando su salud y la digni-
dad. Si fuere necesario, el acto se practica-
ra con auxilio de peritos.*

Con relacién al Cédigo Organico Integral
Penal de Ecuador® regula en su articulo 4
que las y los intervinientes en el proceso
penal son titulares de los derechos huma-
nos reconocidos por la Constituciéon de la

11 Cobdigo Procesal Penal del Salvador. Tomado de
http://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/indice-
legislativo/...de.../codigo-procesal-penal.

12 Dignidad humana.

13 Codigo Penal Integral de Ecuador. Tomado de http://
www.justicia.gob.ec/wpcontent/uploads/2014/05/
c%C3%B3digo_org%C3%Alnico_integral_penal -_
coip_ed._sdn-mjdhc.pdf.
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republica y los instrumentos internacio-
nales, de igual manera, con relacién a las
inspecciones e intervenciones corporales
en su articulo 459, preceptia la necesaria
autorizacion de la persona o del juzgador
para la realizacién de obtencién de mues-
tras, exdmenes médicos o corporales.

Por su parte, Venezuela en su Codigo Or-
ganico Procesal Integral* regula en su ar-
ticulo 10 el debido respeto a la dignidad in-
herente al ser humano, y en relacién con las
diligencias de investigacién que se realizan
sobre el cuerpo en los articulos 192 y 195.

El Codigo Procesal Penal de la Nacion de
Argentina®, establece en su articulo 175
sobre los exdmenes corporales.

El Cédigo de Proceso Penal de Brasil' re-
gula lo concerniente al examen corporal
realizado por peritos en su articulo 1587,
aunque de manera aislada y sin pormeno-
rizar como otras legislaciones de la region.

Por todos los contenidos analizados se
puede expresar que laslegislaciones proce-
sales de Europa y Ameérica en su totalidad
establecen los siguientes aspectos en rela-
cién con las inspecciones e intervenciones
corporales: 1) Existe un reconocimiento

14 Coédigo Organico Procesal Integral de Venezuela.
Tomado de: https://www.unodc.org/.../codigo...pro-
cesal-penal.../CODIGO_ORGANICO_ PROCESAL _
PENAL 2012.pdf.

15 Cddigo Procesal Penal de Argentina. Tomado de
www.saij.gob.ar/docsf/codigo/Codigo_Procesal_Pe-
nal de la Nacion.pdf.

16 Coédigo de Processo Penal de Brasil. Tomado de:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del-
3689compilado.htm.

17 Capitulo IL. Do exame do corpo de delito, e das peri-
cias em geral.

expreso de las mismas, 2) Se codifican los
principios generales para la realizacién de
las diligencias mencionadas, 3) Se prevén
los procedimientos especiales, 4) Existe
diversidad en la nominacién del conjunto
de diligencias que conforman las inspec-
ciones e intervenciones corporales y 5) Se
establecen en las normas procesales auto-
ridades para autorizar las inspecciones e
intervenciones corporales como son los
Tribunales de Garantias y los Ministerios
Fiscales en otros.

Inspecciones e intervenciones
corporales en Cuba

Antecedentes historicos y legislativos acerca
de las intervenciones e inspecciones corpora-
les en Cuba
En relacién con la investigacion, se anali-
zan solo los antecedentes mas relevantes
de la época colonial en Cuba, debido a que
es donde se enmarca la legislaciéon que
regulé los actos correspondientes a los
diversos procesos penales, entre ellos los
relativos a las diligencias de investigacion.
La Ley de Enjuiciamiento Criminal Espa-
nola de 1882 (LECrim en adelante), des-
cribi6é los procedimientos procesales en
la Isla hasta 1973, la misma reflejo las di-
ligencias de instruccién que son llevadas
a cabo por una serie de instituciones que

18 Ley de Enjuiciamiento Criminal, promulgada por
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882. Tomada de
https://confilegal.com/20171101-ley-enjuiciamien-
to-criminal-actualizada/.
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representan a la administraciéon publica.
Ejemplo de ello, resulta que esta ley ritua-
ria en su Titulo VIII hace una alusién al
registro: De la entrada y registro en lugar
cerrado, del de libros y papeles y de la deten-
cion y apertura de la correspondencia escrita
y telegrdfica. En correspondencia con ello,
regula los articulos 545, 546, 552 y 579.

Este capitulo, la LECrim versa sobre
aquel procedimiento a realizar en la dili-
gencia del registro, entre los requisitos que
resaltan se encuentra estar presupuestada
por un previo auto judicial que ordene su
ejecucién, concurriendo el interesado o,
en su defecto, personas designadas, ade-
mas de los testigos que deben acompaiiar
a los agentes de la policia. Por tanto, pode-
mos observar con detalles que la LECrim
ofrece pautas importantes en el tema en
cuestion en su articulo 575, debido a que
es un primer acercamiento al objeto de
este trabajo investigativo, resulta suficien-
te para declarar que el legislador en su in-
tencién recogi6 lo relativo a la necesidad
de realizacion de este acto, a partir de la
importancia para la causa, de igual mane-
ra, lo relativo a la proporcionalidad con el
hecho investigado, de ahi la repercusion
penal que podria traer la negativa del ins-
peccionado.

Sin embargo, no se realiza una distin-
cién especifica a los momentos dentro de
la investigaciéon penal mas certeros para
realizar esta diligencia ni otras que de
igual manera se ejecutaban, solo con el pa-

recer del juez de instruccién, como la ex-
traccién de sangre, aspectos que quedaron
para una futura regulacién por el sistema
de salud.

Con respecto a otros elementos en torno
al debate de esta investigacion esta ley no
hace referencia.

Analisis de las intervenciones
einspecciones corporales en el
ordenamiento juridico

Constitucion de la repiiblica

El punto intermedio que existe entre la
constitucionalizacién normativa de los
derechos fundamentales y el fortaleci-
miento de la independencia judicial es la
articulacién de una disciplina constitucio-
nal exigente del proceso, en especial del
proceso penal.

En este sentido, la Constitucién cubana
de 1976, en el orden del debido proceso,
estableci6 las pautas valorativas de cual-
quier andlisis en este sentido, en el cual
se estipula en el articulo 10 el principio
de legalidad, en el contexto de cumplir lo
reglamentado para el proceso y algunas
regulaciones del debido proceso desde el
articulo 56 hasta el 60 de la Constitucién
de la Reptublica de Cuba.

Se puede declarar que el legislador se
atempero a su época, por lo que conceptos
como la dignidad humana y debido pro-
ceso?, entre otros, no quedaron reflejados

19 Articulo 9. El Estado: garantiza la libertad y la dig-
nidad plena del hombre, el disfrute de sus derechos,
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en el texto constitucional y, al pasar los
anos, se hizo necesaria una reforma que
actualizara las normas constitucionales y
anadiera aspectos esenciales del proceso
penal que, sin duda, en cuestién de dere-
chos humanos, son trascendentales, como
lo son las intervenciones e inspecciones
corporales.

Nuestra Constitucién actual®, promulga-
da en 2019 (reforma total o parcial, criterio
sobre el que no se precisara, debido a que
no es centro de esta investigacién), ha in-
cluido articulos que sin duda alguna son
superiores en cuanto la magnitud, la redac-
cién y posibilidad de aplicacién, por otra
parte, son fruto del conocimiento popular,
por lo que gozan de reconocimiento social.

Entre los que se pueden citar se encuen-
tran los articulos 1, 10, 13 inciso d), 40, 41,
46y 48, todos aportan elementos sobre la
necesidad de respeto de la dignidad huma-
na, la intimidad, en fin, derechos persona-
lisimos que son irrenunciables e intrans-
feribles.

En torno a las garantias de estos dere-
chos, regula en el Capitulo VI, Garantia
de los derechos los contenidos del debido

el ejercicio y cumplimiento de sus deberes y el desa-
rrollo integral de su personalidad.
Articulo 41. Todos los ciudadanos gozan de iguales
derechos y estan sujetos a iguales deberes.
Articulo 63. Todo ciudadano tiene derecho a dirigir
quejas y peticiones a las autoridades y a recibir la
atencién o respuestas pertinentes y en plazo ade-
cuado, conforme a la ley.

20 Gaceta Oficial de la Repiblica de Cuba Extraordina-
ria No.5 del 10 de abril de 2019.

21 Articulo 1, Articulo 10, Articulo 13, Articulo 40, Arti-
culo 41, Articulo 46, Articulo 48.

proceso, de esta manera establece que
toda persona, como garantia de seguridad
juridica, disfruta de un debido proceso,
por tanto, es claro que los derechos fun-
damentalisimos no pueden ser pisoteados
por la Administraciéon Publica, teniendo
en cuenta que la sociedad es mas dinami-
ca que el derecho, con el tiempo surgen
situaciones adelantadas a estas mismas
leyes, situaciones que deben ser controla-
das por el Estado a través del ius puniendi,
pero sin transgredir los derechos de otros,
limitado por el principio de legalidad, en
su articulo 94.

De igual manera, en su articulo 95, nor-
ma lo relativo al debido proceso penal,
otorgandole orden constitucional a este
particular, lo que proporciona vital im-
portancia en relacién a las inspecciones
e intervenciones corporales los incisos d)
e i), los que precisan que deben respetar-
se lo derechos de los procesados y de las
victimas, fundamentalmente los de la dig-
nidad, la integridad fisica, integridad psi-
quica e integridad moral, l6gicamente son
derechos que rozan con un examen vagi-
nal, examen anal, extracciéon de muestras
de sangre, extracciéon de saliva y fluidos
corporales, examen psicolégico, examen
psiquiatrico, entre otras diligencias de in-
vestigacion que se realizan en la fase pre-
paratoria del proceso.

Por otra parte, en relacién con el control
de la fase de investigacion, refiere que sera
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la Fiscalia General de la Republica de Cuba
en su articulo 156.

En este orden, es l6gico que da por senta-
do la norma constitucional, que todas las
autorizaciones y controles de la legalidad
realizados en la fase de investigacién de
nuestro proceso penal se realizan por di-
cho érgano.

En relacién a la posibilidad de que las
inspecciones o intervenciones corporales
deben ser autorizadas por el érgano juris-
diccional, como otras legislaciones, no se
establece nada al respecto, no obstante,
en su articulo 99, regula otra posibilidad
para en caso de que se violasen los prin-
cipios y presupuestos para la realizacién
de las inspecciones o intervenciones cor-
porales de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad, y se lacerase algiin derecho de
los procesados o victimas, cabria la posi-
bilidad de instar al 6rgano jurisdiccional
por una reparacion o indemnizacién, que,
a juicio del autor, podria traer como con-
secuencia una declaraciéon de nulidad de
estos medios probatorios en el proceso pe-
nal en cuestion.

Ley de Procedimiento Penal y sus
modificaciones

En relacién con el tema, la supra citada
LPP, regula el dictamen pericial, los que
tienen aspectos fundamentales en los ar-
ticulos 200, 211, 213 y 214.

Es dable aclarar que la mayoria de las
intervenciones corporales son realizadas

por peritos, por tanto, seria en forma de
dictamen pericial su concurrencia como
medio de prueba al proceso penal, ahora
bien, nuestra ley rituaria no es precisa en
torno a las inspecciones e intervenciones
corporales, mucho menos lo es con las
garantias del ciudadano establecidas ya
a nivel constitucional, lo que pudiera es-
tar dado, por la actualidad de las normas
constitucionales y la necesidad de atem-
perar la norma adjetiva, dispuesta ya en
el calendario legislativo de la Asamblea
Nacional del Poder Popular, y su presenta-
cién queda a cargo del Tribunal Supremo
Popular, con el concurso de varios actores
y participes de los procesos penales.
Relacionado con esto, establece como
forma de las inspecciones corporales el
conocido registro personal, requisa o ca-
cheo en el articulo 230: “Toda persona re-
querida al efecto esta obligada a exhibir
los objetos y documentos que tenga en su
poder y que puedan tener relacién con la
comprobacién de un hecho delictivo” (Ley
de Procedimiento Penal Cubana, 1977).
Sin dudas, es un claro reajuste del arti-
culo 575 de la LECrim y una vaga y oscura
posibilidad de realizacién de una inspec-
cién corporal que se realizaria por agentes
de la policia o instructores penales sin la
autorizaciéon debida por parte de la Fis-
calia como encargado de la legalidad, por
supuesto, debe analizarse, ademas, con
objetividad, la necesidad de realizar la di-
ligencia en un momento determinado que
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no se pueda esperar, lo que pudiera ser
presentado posteriormente al encargado
del control con el acta de inspeccién, re-
gularizando de forma excepcional en los
casos en los que deba realizarse de inme-
diato la inspeccién corporal.

En este sentido, se pone de relieve que no
se muestran los articulos correspondientes
ni se describen las intervenciones e inspec-
ciones corporales como diligencias de in-
vestigacion en momentos procesales como
es la fase investigativa o de instruccién.

En relacién con la praxis juridica cuba-
na, este tipo de diligencias si se le realiza
a sospechosos, acusados, victimas y ter-
ceros que intervienen en el proceso penal
debido a que, aunque en ocasiones se tor-
nan invasivas e injerencistas de los dere-
chos fundamentales, son necesarias para
delimitar aspectos esenciales en delitos de
violacién, asesinato, pederastia con vio-
lencia, lesiones, entre otros.

Con respecto a este tema de diligencias
de investigacién, podemos citar al Decre-
to-Ley No. 389 de 2019 del Consejo de Es-
tado, modificativo del Cédigo Penal, Ley
Contra Actos de Terrorismo y de la Ley de
Procedimiento Penal, que ha incluido nue-
vos tipos de diligencias de investigacion de
caracter contemporaneo, no obstante, que-
dé pendiente la deuda en relacién con las
inspecciones e intervenciones corporales.

Estas diligencias de investigacién “se
emplean siempre que resulten idéneas o
necesarias para la investigacion de hechos

delictivos que por su gravedad, connota-
cién u organizacion lo requieran, inclu-
yendo operaciones cuyo origen o destino
sea el exterior del pais” (Ley Contra Actos
de Terrorismo y de la Ley de Procedimien-
to Penal, 2019) %2 Se observa, por un lado,
un avance con respecto a la legalizacion de
este tipo de diligencias que se tornan su-
premamente importantes en la fase inves-
tigativa procesal, pero, por otro, estas dili-
gencias siguen realizandose sin una tutela
judicial o legal efectiva, no interviene la
presencia de un juez de garantias o de ins-
truccién al dar la orden que impulse esta
accién de instruccion ni la del fiscal como
controlador de la investigacién penal.

Otras normativas

En la practica juridica, las metodologias
de trabajo de la Fiscalia® y de Instruccién
Penal* establecen claramente cada una
de las diligencias de investigacién a reali-
zar y controlar en la fase preparatoria del

22 Decreto-Ley No. 389 de 2019. Modificativo del Cé6-
digo Penal, Ley Contra Actos de Terrorismo y de la
Ley de Procedimiento Penal. Gaceta Oficial No.27
Extraordinaria de 18 de noviembre de 2019.
Articulo 110.1. Son técnicas especiales de investi-
gacion, a los efectos de esta ley, la investigacion
encubierta, el colaborador eficaz, el empleo de la
vigilancia electrénica o de otro tipo y las entregas
vigiladas; se emplean siempre que resulten idéneas
0 necesarias para la investigaciéon de hechos delic-
tivos que por su gravedad, connotacién u organi-
zacién lo requieran, incluyendo operaciones cuyo
origen o destino sea el exterior del pais.

23 Instruccién No.7 de 1999 de la Fiscalia General de la
Republica.

24 Modelos de actuacién interna que se establecen
ante el traslado de detenidos, traslado de mujeres
victimas, metodologias de investigacién de delitos.
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proceso penal, y estas hacen alusion a la
variedad de inspecciones corporales, o re-
gistros corporales, como se sefialan, y las
intervenciones corporales.

De extrema importancia es la Ley No.
41 de Salud Publica® y la Resolucién Mi-
nisterial 100 de 2008 del MINSAP, en re-
lacién con la “Metodologia para el funcio-
namiento de las comisiones provinciales
de peritacién psiquiatrica forense en el
sistema nacional de salud” (Ministerio de
Salud Publica, 2008)%.

Por otra parte, en la Resolucién Ministe-
rial de Salud Publica No. 458 de 20197, se
establece la actualizacién de la metodolo-
gia para la evaluacién de la Responsabili-
dad Penal Médica vinculada a los proce-
sos penales, lo que indudablemente esta
vinculado a la alta ocupacién que tiene el
personal de salud en algunas diligencias
de investigacién, en el dictamen pericial
que realizan vinculado al esclarecimiento
de hechos delictivos.

Pautas generales para el perfecciona-
miento

Para el estudio practico de las inspeccio-
nes e intervenciones corporales, se revisa-

25 Ley No. 41 de Salud Publica de 1983. Gaceta Oficial.
Asamblea Nacional del Poder Popular en Sesién Or-
dinaria, celebrada el 13 de julio de 1983, correspon-
diente al Cuarto Periodo Ordinario de Sesiones de la
Segunda Legislatura.

26 Resolucién 100 de 2008 del Ministerio de Salud Pa-
blica. Tomada de https://salud.msp.gob.cu.

27 Resoluciéon 458 de 2019 del Ministerio de Salud Pa-
blica. Tomada de https://salud.msp.gob.cu.

ron 184 expedientes de fase preparatoria
y rollos de expedientes de fase de los de-
litos de violacién, pederastia con violen-
cia, abusos lascivos, asesinato, homicidio,
homicidio en ocasién de conducir vehicu-
los por la via publica, robo con fuerza en
las cosas y robo con violencia e intimida-
cién en las personas, en el periodo com-
prendido de 2014 hasta 2019; de ellos, en
el 100% de las investigaciones penales, se
realizaron varios tipos de inspecciones e
intervenciones corporales, resaltando el
registro personal, la extraccién de sangre,
recoleccién de fluidos vaginales, examen
anal y vaginal y examen psiquidtrico.

De igual manera, se realizaron 37 en-
cuestas a profesionales que ejercen en la
esfera penal (instructores, médicos legis-
tas, fiscales, abogados y jueces), el 100%
considera que las inspecciones e inter-
venciones corporales son diligencias ne-
cesarias e importantes para esclarecer los
hechos delictivos; el 76% expresa que las
intervenciones corporales deben ser au-
torizadas por el fiscal o el Tribunal y de-
batidas en audiencia preliminar; el 94%
razona que las inspecciones corporales
pueden ser realizadas por los agentes de la
policia o instructores penales atendiendo
a procedimientos especificos sin autoriza-
cién de ninguna otra autoridad, de igual
manera, en su totalidad considera impor-
tante regular el procedimiento para las
mismas en la ley rituaria.
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En relacién con los delitos que necesi-
tan de la realizacién de las inspecciones e
intervenciones corporales, resaltaron los
de homicidio, asesinato, violacién y pede-
rastia con violencia en mas del 92% vy los
de robo con fuerza en las cosas y robo con
violencia e intimidacién en las personas
en un 84%; en cuanto a las diligencias en
si, en un 100% coincidieron con las obser-
vadas en la revision de los expedientes.

Ahora bien, teniendo en cuenta los re-
sultados de la sistematizacion de la doc-
trina y la teoria, el derecho comparado y
la evaluacién de la puesta en practica en
nuestro pais, se tiene a bien la realizacién
de algunas pautas que sirvan de base al
perfeccionamiento de nuestro proceso
penal, en especial, en la fase de investiga-
cién, a partir del respeto de las garantias
del acusado y los derechos de las victimas
y terceros intervinientes en el proceso. Es-
tas son:

Con relacion a la Ley de Procedimiento
Penal:

1. Conceptualizar el debido proceso, a
través del reconocimiento de los dere-
chos y garantias del causado, las victi-
mas y los terceros intervinientes en el
proceso, de una forma explicita. Des-
cribir los derechos fundamentales que
pueden ser vulnerados en la investiga-
cién penal y bajo qué presupuestos.

- Derechos fundamentales: derecho a
la libertad, derecho a la dignidad, a la

integridad fisica y psiquica, la integri-
dad moral, la intimidad, derecho a la
autonomia personal, a la imagen y al
honor.

Presupuestos: idoneidad, necesidad,
proporcionalidad.

Principio de legalidad: dado en la exis-
tencia de todas las normas al respecto.
Regular en un capitulo independiente
las inspecciones y las intervenciones
corporales.

Una seccién primera “Inspecciones
corporales” y una seccién segunda “In-
tervenciones corporales”.

Delimitar qué acciones o diligencias de
instruccién son inspecciones y cuéles
son intervenciones corporales, y bajo
qué principios se diferencian.
Designar a la autoridad competente
para autorizar y realizar las inspeccio-
nes e intervenciones corporales.

En el caso de las inspecciones corpora-
les, solo la aprobacién de instrucciéon
penal.

Para las intervenciones corporales
debe constar autorizacién del fiscal,
a partir de la solicitud justificada del
instructor penal (a tenor de lo que es-
tablece la Constitucién como funcién
de la Fiscalia, la del control de la inves-
tigacion, aspecto que puede ser modi-
ficado a solicitud ante el érgano juris-
diccional).

En caso de negativa por parte del im-
putado, victima o tercero de la reali-
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zacion de la intervencién corporal, o
de existir violaciéon de algin derecho
fundamental de manera injustificada,
resolver ante el érgano jurisdiccional.

4. Regular procedimiento especifico y
expedito para resolver cuestiones inci-
dentales que se den en torno a la reali-
zacion de las inspecciones e interven-
ciones corporales.

Conclusiones

1. Las intervenciones e inspecciones cor-
porales son aquellas diligencias de in-
vestigacién que se realizan en la fase
de la investigacion penal, las que deben
de estar valoradas por los principios de
proporcionalidad, necesidad e idonei-
dad para no transgredir los derechos
fundamentales del ciudadano por par-
te de funcionarios vy, a la vez, poner li-
mites a los poderes coactivos del Estado
y tratar a toda costa que la busqueda de
la verdad no se traduzca en quebrantar
la legalidad.

2. Los codigos procesales de Europa y
América Latina, en su mayoria, ilus-
tran el reconocimiento legal de las
intervenciones e inspecciones corpo-
rales, asi como los principios, el proce-
dimiento y pautas generales a realizar
en aquellos momentos procesales don-
de se lleva a cabo este tipo de diligen-
cias de investigacion.

3. Existe ausencia de regulacién de las
intervenciones e inspecciones corpo-

rales en el sistema procesal penal cu-
bano, fundamentalmente en la Ley de
Procedimiento Penal, la que se encuen-
tra totalmente opuesta a lo que esboza
nuestra Constitucion en la actualidad,
lo que no impide que se realicen a ul-
tranza en la praxis juridica dichas dili-
gencias, que en ocasiones tocan con el
limite de la legalidad.

4. LaLey de Procedimiento Penal cubana
necesita de caracter urgente una modi-
ficacién en la que se reconozcan las in-
tervenciones e inspecciones corpora-
les como diligencias de investigacién
en el proceso penal, sus tipologias, asi
como el procedimiento y la metodolo-
gia a realizarlas con el fin de velar por
la calidad del debido proceso, ser méas
garantistas y que no se mancillen los
derechos de los ciudadanos.
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UNA MUESTRA DE LA POSTURA EN LA FRONTERA DE CIUDAD JUAREZ
ANTE EL MATRIMONIO IGUALITARIO

A Sample of the Position on the Border of Ciudad Juarez before Equal Marriage

Resumen

El presente trabajo tuvo la finalidad de analizar la percepcién de una muestra de la sociedad en Ciudad
Juarez con respecto al prejuicio hacia personas homosexuales y al matrimonio igualitario; puesto que, si
bien esta postura no infiere directamente en la creacién de leyes que impulsen o frenen la normatividad de
estas figuras juridicas, no debe de pasarse por alto que las personas que provienen de partidos politicos y que
conforman los Congresos Federales y Estatales son los que, mediante posturas ideoldgicas y en ocasiones
promesas de campaiia, si tienen el poder para influir en la aprobacién de estas leyes. Al estudiar la postura
tomada por la poblacion, se pudo determinar cuales son los principales argumentos en contra del matri-
monio igualitario y qué politicas piblicas se pueden llevar a cabo para generar un avance progresivo de la
opinién de la ciudadania, que permita seleccionar candidatos con fundamentos prohumanistas. Para escla-
recer lo anterior, se realiz6 un analisis evolutivo del matrimonio a nivel nacional e internacional, retomando
estudios de Cabrera Priego, Calvo Caravaca, Salina Hernandez, entre otros; posteriormente, se realizé una
investigacién cuantitativa, no experimental, transversal y descriptiva, con una muestra no probabilistica
por conveniencia de 150 personas, a los que se les aplic6 un cuestionario con 36 items

Palabras clave: matrimonio igualitario, grupos disidentes, prejuicio, homosexuales

Abstract:

The present work had the purpose of analyzing the perception of a sample of the society in Ciudad Juarez,
regarding the prejudice towards homosexual people and equal marriage, since although this position does
not directly infer the creation of laws that promote or stop the regulation of these legal figures, it should
not be overlooked that the people who come from political parties and who make up the Federal and State
Congresses are the that through ideological positions and sometimes campaign promises, they are the ones
who have the power to influence the approval of these laws. By studying the position taken by the popula-
tion, it was possible to determine what are the main arguments against equal marriage? And what public

policies can be carried out to generate a progressive advance in the opinion of the citizens, which allows

1 Juez de Primera Instancia del Sistema Penal Acusatorio del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Chihuahua.
Maestro en Derechos Humanos y Perspectiva de Género por el Instituto Estatal de Seguridad Publica de Ciudad
Juarez, México. Correo electrénico: dirismsome@hotmail.com; ORCID: 0000-0001-6482-1770.

UAC]J. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 5, nam. 9 (julio-diciembre, 2021), pp. 1487-173.
ISSN: 2448-8739

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

selecting candidates with prohumanist foundations? To clarify the
above, an evolutionary analysis of marriage was carried out at a na-
tional and international level, taking up studies by Cabrera Priego,
Calvo Caravaca, Salina Hernandez among others, later a quantitati-
ve, non-experimental, cross-sectional and descriptive investigation
was carried out, with a non-experimental sample, probabilistic for
convenience of 150 people, to whom a questionnaire with 36 items
was applied.

Keywords: equal marriage, dissident groups, prejudice, homosexuals

Introduccion

on la evolucién de los derechos humanos

en los grupos minoritarios, el matrimonio

igualitario ha tomado gran relevancia en

los Gltimos afios, dado que, al reconocerse la

igualdad de todas las personas ante la ley y
la prohibicién de la discriminacién, a lo largo del mundo
se han realizado diversas modificaciones en las leyes de
paises en Europa y en América Latina, entre ellos algu-
nos estados de la reptublica mexicana. Pese a lo anterior,
en otros estados del pais y en la federacion, multiples
propuestas de reforma o leyes han sido frenadas por las
posturas que miembros del Congreso tienen respecto al
matrimonio igualitario.

En relacién con lo anterior, no debe pasarse por alto
que los miembros del Congreso son elegidos mediante
la votacién de los ciudadanos mexicanos, por una par-
te, los diputados federales son seleccionados cada tres
afios, mientras que los senadores federales son selectos
cada seis afos. Para alcanzar su objetivo, previamente se
tiene que hacer un trabajo de seleccién interna en cada
partido politico que cumple con los requisitos para nom-
brar a un representante, quien posteriormente realiza
una labor de campaifia para acumular votos en su favor
y todo este trabajo para seleccionar a los representan-
tes de la ciudadania gira en torno a las agendas politicas
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que cada candidato tiene, basandose en
propuestas y promesas de campana que
resultan atractivas para los gobernados y
que se realizan con la intencién de que el
pais progrese.

Al establecerse el proceso democratico
en el pais, resulta de relevancia establecer
la postura de la poblacién hacia el matri-
monio igualitario, dado que entre mayor
aceptacién tenga en los miembros de una
comunidad, mayor serd la relevancia y
promocién que le daran los partidos po-
liticos en sus propuestas de campana,
dando una mayor posibilidad de que los
representantes politicos progresistas se
encuentren en condiciones idéneas para
aprobar leyes de caracter igualitario que
estén en concordancia con la normativa
internacional y nacional ya existente.

El presente trabajo realizara una recopi-
lacion histérica de los diversos momentos
que han permitido la evoluciéon de los de-
rechos humanos y de como las luchas de
los grupos minoritarios han logrado un
avance progresivo en la creacion de leyes
que les den el reconocimiento que tienen
de sus derechos inalienables; para poste-
riormente enfatizar cuales son las postu-
ras que la sociedad tiene al respecto y qué
ideologias o grupos pueden influenciar en
el avance o retroceso de creacién de nor-
mas, para que con este trabajo, una vez
que se tengan identificadas las opiniones
en contrario, se puedan crear politicas

publicas para tener una mejor aceptaciéon
respecto al matrimonio igualitario.

Como fundamento es indispensable re-
ferir que a lo largo de la historia y la evo-
lucién de la humanidad se ha llevado a
cabo una lucha constante por el disfrute
de aquellos derechos que les correspon-
den tanto a hombres y mujeres por el sim-
ple hecho de ser parte de la especie huma-
na, atributos inalienables que hoy en dia
denominamos “derechos humanos”, los
cuales por sus caracteristicas particula-
res no son otorgados por los estados, sino
que, por el contrario, se genera la obliga-
cién del reconocimiento y proteccién de
los mismos mediante reglamentos, leyes,
tratados internacionales y resoluciones
que son de caracter obligatorio. La decla-
raciéon gradual de estos derechos en la his-
toria cultural del ser humano se ha gene-
rado de manera exponencial y masiva en
periodos de gran transformacién social y
mediante cambios radicales de paradig-
mas, tal y como acontecié en 1789 con la
“Declaraciéon Universal de los Derechos
del Hombre”, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas y renom-
brada en 1952 para quedar como la “Decla-
racion Universal de Derechos Humanos”
(Tunnermann, 1997).

En este nuevo ambiente de cambio inter-
nacional, generado durante décadas por
factores politicos, consecuencia de la se-
gunda posguerray el surgimiento de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU),
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se intensificaron diversos movimientos
que alcanzaron un mayor clamor social a
mediados de los afos sesenta, como aque-
llos que pugnaban por la igualdad entre
personas blancasy de color,lademandade
las mujeres por ser reconocidas y tratadas
en igualdad ante los hombres, asi como la
identificacion y proteccioén de grupos vul-
nerables; momento que fue aprovechado
por personas con una identidad sexual
diversa a los heterosexuales para elevar
sus pretensiones, oponiéndose a la vio-
lencia y segregacién que habian sufrido
hasta ese momento, estructurando asi un
colectivo conformado por lesbianas, gays,
bisexuales y transexuales (LGBT), quienes
en ese frente comun se oponian a la opre-
sién e invisibilizacién de la cual habian
sido victimas (Serrato Guzman y Loépez
Sanchez, 2018).

Una vez estructurado el colectivo LGBT,
se incorporaron diversos grupos segrega-
dos por su identidad y expresion de géne-
ro, o por su condicién biolégica, a decir
personas transexuales, transgénero, tra-
vesti e intersexuales (LGBTTTI), quienes
en un primer momento, de manera con-
junta, generaron un avance en la con-
ciencia social y politica de varios paises
a lo largo del mundo, entre ellos México,
teniendo un retroceso a finales de los afios
ochenta por el surgimiento de enfermeda-
des relacionadas directamente con la ho-
mosexualidad (Martinez Aguayo, 2009).
Pese al panorama desfavorable, el movi-

miento se increment6 con un discurso de
igualdad y respeto, generando que diver-
sos paises adecuaran su normativa inter-
na para emparejarse a los instrumentos
internacionales, modificando diversas fi-
guras legal y socialmente aceptadas, pero
que por sus propias definiciones o requisi-
tos se encontraban tildadas de prejuicios,
entre las cuales se puede encontrar el ma-
trimonio (Cabrera Priego, 2016).

Al respecto de estos derechos, el matri-
monio de personas del mismo sexo comen-
z6 a legalizarse a principios del afio 2001,
siendo México en fecha del 4 de marzo del
afio 2010 la decimocuarta nacién del mun-
do en agregarlo a su legislacion, recorrido
que inici6é con el proyecto para reformar
la Ley de Sociedad de Convivencia para el
Distrito Federal de fecha del 24 de noviem-
bre del afio 2009 (Bustillos, 2011). Como
consecuencia inmediata, la Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal modific6 el
Codigo Civil, ampliando el matrimonio
para personas homosexuales, la cual a su
vez fue sometida a una revisién por par-
te de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJN), maximo 6rgano juridico
del pais, el cual resolvié en la Accién de
Inconstitucionalidad 2/2010 lo siguiente:

El Tribunal en Pleno determiné por ma-
yoria de 9 votos, reconocer la validez
de la reforma verificada al articulo 146
del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
que define al matrimonio como la unién
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libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos
se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua. En ese sentido, se estim6 que es
competencia del legislador ordinario,
consagrada en la propia Constitucion
Federal, regular lo relativo a la materia
civil, dentro de la cual se comprende la
instituciéon del matrimonio, sin que la
Norma Fundamental lo defina ni limite
la funcion legislativa en ese sentido. Se
sostuvo que el concepto de matrimonio
ha evolucionado y superado su concep-
cion tradicional, y que, en la actualidad,
se reconoce que, en el mismo, no cuenta
Unicamente como elemento importante
el de la funcién reproductiva. (Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2010)

Luego, se agregaron a la lista diversos es-
tados que reconocieron el derecho de las
personas del mismo sexo a unirse median-
te el matrimonio civil, tales como Baja
California, Campeche, Chiapas, Puebla,
Quintana Roo, Jalisco, Colima, Morelos.
Hasta hoy, cada entidad federativa posee
un Codigo Civil en el que se establecen y
registran los principales requisitos para la
institucion del matrimonio, siendo que en
la mayoria de los 32 estados que confor-
man la republica mexicana, la definicién
de matrimonio no es lo suficientemente
especifica paraincluir parejas homosexua-
les. Si bien es cierto, en varios de ellos exis-
ten uniones solemnes o figuras equipara-

das, estas no son reconocidas a tal grado
como lo seria el matrimonio, pese a que la
SC]N dio apertura desde el afio 2010 a la
posibilidad de adecuar las legislaciones lo-
cales para que se encontraran en armonia
con la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) y los tratados
internacionales de los que México es parte
(Sanchez, 2017).

Paradéjicamente, mientras que en el Am-
bito legal los derechos de las personas ho-
mosexuales han avanzado dia a dia, reco-
nociendo y amparando los matrimonios
entre personas del mismo sexo, en otros
sectores a nivel mundial se han puesto ba-
rreras por ideas contrarias, tal es el caso
de la Iglesia en sus diversas acepciones
y grupos dedicados a la fe, al referir que
dichas uniones impiden generar la pro-
creacién, aunado a que en los territorios
que se ha aprobado es un claro desafio a la
libertad de creencia y al correcto desarro-
llo de la familia, como tercer punto genera
una grave afectacién psicolégica, fisica,
espiritual y atenta contra los motivos de
las creencias religiosas. No pasa desaper-
cibido, que también centran sus argumen-
tos en que las leyes van en contra de la pa-
labra de Dios, tal y como lo establecen los
libros religiosos, lo que a su vez lleva a las
personas relacionadas a perder la gracia
del sefior (Lopez, 2017).

Como se refirié anteriormente, entre los
derechos por los cuales el colectivo LGBT-
TTI ha luchado se encuentra el matrimo-
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nio y no debe perderse de vista que, si bien
es cierto, en muchos tratados internacio-
nales el matrimonio se plasma o se infiere
como la unién entre un hombre y una mu-
jer, quienes tienen la finalidad de formar
una familia; la cual deja de lado la unién
entre parejas del mismo sexo, puesto que
en pocos, o en ningliin documento de prin-
cipios del siglo pasado, se especifica que la
diferencia de sexo entre los contrayentes
sea un punto a resaltar en el matrimonio,
ya que la unién de dos hombres o dos mu-
jeres era algo impensable en ese momento
al ser una situacién vedada o invisibili-
zada y que, por ende, al no tratarse de un
tema de disputa social, no era necesario
que el derecho se encargara de proteger y
reconocer dichas uniones (Calvo Caravaca
y Carrascosa Gonzalez, 2009).

Con tal argumento y con una politica
proteccionista de la definicién clasica de
familia (padre, madre e hijos), se gene-
r6 un retroceso alarmante en derechos
igualitarios. En el panorama nacional, las
marchas y protestas contra el reconoci-
miento de derechos igualitarios se inten-
sificaron en el afio 2016 y causaron que
los grupos opositores se hicieran mas visi-
bles, estableciendo que estos movimientos
mayormente han sido impulsados por la
Iglesia catélica, asi como la Iglesia evan-
gelista, creando un frente comin contra
paises latinos que impulsaron cambios
en sus normas para ampliar los derechos
de la comunidad homosexual, tomando

como consigna la proteccién de la vida y
la familia. Situacién que se acrecenté en el
mandato del presidente Enrique Pefia Nie-
to, dado que impulsé un paquete de refor-
mas ante el Congreso de la Unioén para que
fuera posible encontrar una concordancia
entre los ordenamientos legales del pais
y los criterios tomados por la SCJN, bajo
el entendido que diversos articulos de los
Codigo Estatales restringian los derechos
de las personas homosexuales que qui-
sieran contraer matrimonio; siendo ne-
cesario descartar los prejuicios y malas
apreciaciones sobre el matrimonio, por
ejemplo, que este solo puede ser celebrado
entre un hombre y una mujer, con la fina-
lidad de preservar a la familia mediante
la procreacién; con lo cual se trataba de
evitar de esa manera la necesidad de re-
solver asuntos estado por estado mediante
amparos ante el maximo tribunal del pais,
reiterando que el referido paquete, encon-
trando una reaccién inmediata del Frente
Nacional de la Familia (FNF) con apoyo de
la Iglesia catélica, quien llam6 a votar en
contra del Partido Revolucionario Insti-
tucional y de aquellos que promovian y
apoyaban la ideologia de género, teniendo
como consecuencia que la reforma de ley
presentada se archivara (Lopez, 2017).
Ante la situacién que vive la sociedad
mexicana, con avances y retrocesos sobre
la creacién y aplicacion de leyes de indo-
le igualitario, el matrimonio es uno de los
temas mas polémicos en los Gltimos afios,
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principalmente al enfrentarse a legislacio-
nes estatales que impiden la celebracién
de este acto juridico, asi como pensamien-
tos disidentes de personajes individuales
y colectivos de la sociedad que en su con-
junto impiden la modificacién de las nor-
mas que garantizan una ampliacién en la
proteccion de los derechos humanos del
colectivo LGBTTTI. Al respecto, es relevan-
te identificar los propulsores que intervie-
nen para hacer viable la creacién de nor-
mas que permitan una mayor proteccion
a las personas y que estén en armonia con
las resoluciones de la SCJN, de lo contrario
no seria posible exponerlas mecanicasy el
curso de accién a seguir de manera clara,
para superar las opiniones en contra del
matrimonio igualitario. Puesto que, como
ya se refirid, si no existe una concordancia
entre las legislaciones estatales y federa-
les del pais que amparen y protejan este
tipo de derechos, no se podra realizar un
cambio de paradigma social (Calvo Cara-
vaca y Carrascosa Gonzalez, 2009).

Partiendo de los temas tratados, surgié
la necesidad del presente trabajo cuyo ob-
jetivo versé en analizar la percepcion de
la sociedad en Ciudad Juarez, Chihuahua,
con respecto al prejuicio hacia personas
homosexuales y su derecho al matrimo-
nio igualitario, puntualizando si las opo-
siciones generadas al respecto se basaban
en argumentos retrogradas tildados con
prejuicios sociales y culturales.

Acepcion del matrimonio alo largo de la
historia

El matrimonio ha evolucionado junto con
la historia de la humanidad, por lo que se
ha definido de diversas maneras desde la
creacion del derecho romano y una acep-
cién conyugal de este es la unién entre
dos personas del sexo opuesto, hombre y
mujer, quienes se unen en deberes y obli-
gaciones constantes y que deben velar
por ampararse y apoyarse mutuamente,
cuyo objetivo es la procreacién, crianza
y educacién de hijos. Los conyuges sellan
y renuevan su unién por medio de actos
conyugales, actos encaminados a com-
pletar la procreaciéon mediante la unién
sexual y asi generar vida, para posterior-
mente guiarla y educarla. La figura del
matrimonio es importante por su propia
estructura, reiterando que la generacién y
crianza de los hijos es el punto mas alto e
importante de dicha unién y, para lograr
esto y generar un entorno idéneo para los
hijos, se debe de velar y perpetuar precep-
tos tales como la fidelidad y la monogamia
entre los contrayentes, con lo que se colo-
can las bases para la convivencia entre los
cényuges y, a su vez, generar un entorno
idéneo donde se trasmitan dichos valores
a una nueva generacion (Finnis, 1994).

Es importante destacar que se puede
realizar una descripcién desde una nueva
vision, mas inclusiva al describirlo como:
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La union de dos personas (sean éstas de
igual o distinto sexo), quienes se com-
prometen a amarse romanticamente y
a cuidarse mutuamente, compartiendo
las cargas y beneficios de la vida domés-
tica. Es, esencialmente, una unién de co-
razones y mentes, elevada por cualquier
forma de intimidad sexual que ambas
partes consideren como deseable. El
Estado debiese reconocer y regular el
matrimonio porque tiene un interés en
la existencia de uniones estables y ro-
manticas y en las necesidades concretas
de los cényuges y de los nifios que ellos
puedan decidir criar. (Girgis, George y
Anderson, 2020, p. 90)

Las definiciones previamente resefiadas
dejan en claro que el matrimonio no es un
concepto inmutable, sino que, por el con-
trario, evoluciona, aunque de una manera
pausada y gradual para cubrir las necesi-
dades existentes en ese momento respecto
alos valores, estdndares culturales y cano-
nes sociales que a su vez también se mane-
jan de una manera progresiva.

Respecto a los paises europeos, los tra-
tados internacionales, tales como la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, encaminan la creacién
de una nueva definicién de matrimonio,
esto mediante una aclaraciéon que hace el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), puesto que, si bien es cierto que
en las sentencias resueltas por dicho tri-

bunal se establece que no se puede obli-
gar a los estados miembros a que generen
politicas para reconocer el matrimonio
igualitario, al determinar que dicha figura
tiene una acepcioén que varia de miembro
a miembro, si establece que el articulo 9,
al definir la figura en comento, no ingresa
calidades como hombres y mujeres para
limitar la unién solo entre personas de
sexo opuesto, con dicha manifestacion se
resalta que los paises europeos toman un
punto medio o neutral respecto a las de-
finiciones de los géneros, maxime que el
Parlamento Europeo en su resolucién del
8 de febrero de 1994 emiti6 diversas reco-
mendaciones para que los paises miem-
bros tomen acciones encaminadas a gene-
rar una igualdad de acceso a las personas
homosexuales, en vias de poner fin a las
prohibiciones que impiden el acceso al
matrimonio igualitario o a regimenes juri-
dicos similares. También emiti6 recomen-
daciones para que aquellos Estados que si
permiten dichas uniones las impulsen y
cuiden, cuando existe transito entre estos
paises (Soriano Martinez, 2011).

Estas posturas han evolucionado a la
par de los movimientos igualitarios, es asi
que el TEDH determina que las leyes que
solo contemplan y permiten las uniones
civiles de personas heterosexuales y no de
personas con otra orientacion, o aquellas
legislaciones que impidan a las parejas
del mismo sexo acceder a las uniones ci-
viles, son violatorias de los articulos 14 y

Una muestra de la postura en la frontera de Ciudad Juarez ante el matrimonio igualitario

155



156

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

8 del Convenio Europeo, tal y como pasé
en los casos Vallianatos y Otros vs. Grecia
de 2013 y Oliari y Otros vs. Italia en el 2015
respectivamente. No solo en Europa se
han dado estos cambios, en el sistema in-
teramericano se han generado instrumen-
tos que tienen como principal objetivo ser
una guia orientadora de los derechos ba-
sicos que deben ser respetados por cada
estado miembro y que permitan aseverar
que existe un estado de derecho, donde el
gobierno tiene una doble obligaciéon legal,
por una parte, no generar violacién algu-
na a los derechos de los gobernados y, por
otro lado, generar los medios y vias nece-
sarias para garantizar la proteccién de es-
tos derecho; tal como lo es la Convencién
Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacién e Intolerancia, donde se
retoman temas como la proteccion de la
identidad y la expresion de género.

Es asi como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), en su opi-
nién consultiva OC-24/17, de fecha 24 de
noviembre de 2017, al dar respuesta a la
solicitud realizada por Costa Rica, infor-
ma que la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) sefiala la pro-
teccion para la familia, pero no limita esta
definicién al término conservador, puesto
que teleoldgicamente esta debe abarcar
todas aquellas estructuras formadas por
personas que tienen un interés afectivo
y generan estructuras de relaciones esta-
bles. De igual manera, si estas estructuras

estan conformadas por parejas del mismo
sexo, el Estado puede tomar la opcién mas
viable y eficaz, para garantizar los dere-
chos humanos de dichas personas am-
pliando las figuras juridicas ya existentes,
sin necesidad de crear figuras nuevas que
respalden los mismos derechos bajo un
nombre diverso, puesto que si el Estado
parte opta por esta opcion, se corre el ries-
go de perpetuar una accién discriminato-
ria (Corte IDH, 2017).

Con lo antes referido, se establece de
manera clara que el matrimonio igualita-
rio es la unién entre dos personas, de las
cuales no importa el sexo o género de los
contrayentes, dado que, llevado al &mbito
civil, debe establecerse que es la unién de
voluntades, con la finalidad de llevar una
vida en comun y democraticamente deci-
dida, encaminada a erradicar la discrimi-
nacién hacia el colectivo LGBTTTIQ, para
que no se vea en la necesidad de ser margi-
nado en la sociedad y en los puntos de re-
unién de la misma, generando un modelo
de inclusion social, familiar y generacio-
nal en México (Salinas Hernandez, 2017).

Pese a que este concepto no es retomado
por la SCJN en ninguna de sus resolucio-
nes, es un término que respeta el princi-
pio de no discriminacién, puesto que el
mismo permite que todas las parejas que
se puedan conformar en un determinado
lugar y momento, se ven en las mismas
condiciones para acceder a dicha figura;
por otro lado, denominarlo matrimonio
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gay o matrimonio para las personas LGB-
TTTIQ resultaria en una clara discrimina-
cién, dado que no se puede reconocer un
derecho segregando y etiquetando de esta
manera a las personas a las que se deberia
de amparar, desvirtuando esa igualdad de
acceso que se busca para todas las perso-
nas (Quintana Osuna, 2017).

Matrimonio igualitario en México

En México, las sociedades de convivencia
fueron las primeras muestras de progreso
para las uniones de personas de este o dis-
tinto sexo, en las que se generaron debe-
res y se confirieron derechos, de los cuales
se desprende de alguna manera entre los
contrayentes lazos de parentesco, las cua-
les fueron aprobadas en el 2006 en la Ciu-
dad de México (anteriormente conocida
como Distrito Federal). Con diverso nom-
bre en el estado de Coahuila, se legislaron
las uniones registradas bajo el Pacto Civil
de Solidaridad, las que solo se limitan a
tres derechos como lo son los alimentos,
las sucesiones y la tutela. Por otro lado, en
la figura de matrimonio establecida en la
legislaciéon mexicana, se dan mayores pre-
rrogativas como la nacionalizacién y acce-
so a la salud en favor de uno de los conyu-
ges (Gonzalez Pérez, 2007).

En el 2009, el anterior Distrito Federal
autorizé el matrimonio igualitario, gene-
rando el surgimiento de varios actores
con puntos de vista contrarios entre si;
por una parte, a las personas que desean

el reconocimiento de estos derechos inhe-
rentes y, por otro lado, los actores sociales
e institucionales, con el &nimo de frenar
el avance de los derechos de las personas
del mismo sexo al alterar las normas que
hasta ese momento estaban pensadas
para los heterosexuales, lo que gener6 una
gran sensaciéon de panico, moral y social,
en los grupos conservadores de la capital
mexicana, quienes por miedo y con un pa-
norama de inconformidad colectiva, res-
pondieron de manera poco positiva a las
ideas del matrimonio para personas del
mismo sexo, asi como a la adopcién y a la
homoparentalidad.

Para Toro-Alfonso (2012), en el pensa-
miento de los grupos disgregantes colocan
alosintegrantes del colectivo, alas interac-
ciones que tienen en torno a la sociedad y
a la manera en como se comportan en un
mismo punto y en un extremo dicotémi-
co de persona a los heterosexuales, siendo
que a los primeros de ellos los definieron
como personas contaminadas, anormales
y desviadas, y a los heterosexuales como
el estereotipo perfecto de estandar social
al ser personas puras, normales y natura-
les, ensalzando los valores de aquellos que
tienen preferencia por seres humanos del
sexo opuesto. Con esta forma de pensar,
los grupos disgregantes llegan a la conclu-
sién de que las personas que no son como
ellos generan una amenaza, capaces de
cometer atrocidades sexuales y, como eje
rector que son, capaces de cometer viola-
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ciones en perjuicio de los menores de edad
que pudieran estar a su cargo, capaces de
contagiar, como si de una enfermedad se
hablara, la homosexualidad y el lesbianis-
mo a los ninos, nifias y adolescentes que
en determinado caso estén a su cuidado
(Toro-Alfonso, 2012).

Posturas en contra del matrimonio igua-
litario

Con un tema tan controversial la sociedad
se divide en cuatro posturas, por una par-
te, las personas que abiertamente recono-
cen los derechos de la comunidad LGBTT-
TI; las que consideran que si es correcto el
matrimonio igualitario, pero no la adop-
cion homoparental; las que consideran
que no debe denominarse matrimonio a
la unién de personas del mismo sexo pese
a estar de acuerdo con la unién y sus con-
secuencias; finalmente las que se oponen
totalmente al matrimonio igualitario y
al reconocimiento de todos los derechos
que esto conlleva para las personas homo-
sexuales. Estas posturas por lo regular se
pueden separar en tres areas diversas, por
una parte, las que provienen de los grupos
religiosos, las que tienen su origen de los
actores politicos y, finalmente, puede esta-
blecerse como una tercera vertiente la que
proviene de los ciudadanos, pese a que di-
chas oposiciones generalmente se encuen-
tran sustentadas en las dos anteriores (Sa-
linas Hernandez, 2017).

El primer grupo en andlisis seran los
grupos religiosos catolicos, de los cuales
tienen una problematica externa, puesto
que la evolucion de los derechos huma-
nos ha generado que el Estado modifique
diversas legislaciones que regulan las re-
laciones de los gobernados mediante la se-
cularizacién de figuras que social y cultu-
ralmente, que si bien no tienen su origen
en las instituciones religiosas, si proceden
del orden natural del ser humano, donde
establecen los grupos religiosos que solo
las relacién sexuales entre seres humanos
de diverso sexo permiten la concepcién de
la vida y por otro lado, el predicamento in-
terno que surge como respuesta directa a
la aprobacién de las leyes de indole iguali-
taria, al ponerse en entredicho si el Estado
obliga a los grupos religiosos a que mo-
difiquen las normar internas que tienen
y acepten para referirse al matrimonio y
pueden continuar con sus reglamentos.
A saber, en Europa el Pontificio Conse-
jo para la Familia de la Iglesia catélica se
pronuncié al respecto de la resolucién del
Parlamento Europeo del dia 16 de marzo
del 2000, sobre la equiparacion de la fami-
lia y las uniones de hechos; al sefialar que
esta resolucion es una agresiéon en contra
del matrimonio establecido entre un hom-
bre y una mujer, al ser el nacleo natural y
antropolégicamente aceptado, del que se
desarrolla toda sociedad, puesto que solo
esta relaciéon fundada en el amor puede
dar origen a la vida (Arlettaz, 2015).
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Al respecto, la finalidad de dar origen a
una nueva vida no es el mas importante
de los objetivos del matrimonio, pero si es
de alta relevancia, dado que al realizar el
coito, independientemente de que se con-
sume el amor existente entre las parejas
que son sexualmente complementarias,
esta accién se encamina a la generacién y
crianza de nifios, lo que forja a la pareja y
la consolida de tal manera que la educa-
cién del fruto de esta relacion se trasmiti-
ra de generacién en generacion, situacién
que no puede acontecer con una uniéon
entre dos personas del mismo sexo, pues-
to que genitalmente no se complementan
(Girgis, George y Anderson, 2020).

De igual manera, no hay que pasar por
alto que las instituciones religiosas con-
templan el matrimonio como un sacra-
mento, por medio del cual Dios expresa
su amor hacia las parejas que se unen me-
diante dicho vinculo, asi como a la especie
humana; mediante esta muestra de amor,
Dios desea que se unan para generar nue-
vas vidas denominadas hijos, a las cuales
se van a entregar, demostrando de esta
manera ser discipulos diligentes de Jests
(Flores, 1995).

Esta serie de argumentos ha sido toma-
da desde los mas altos niveles de las orga-
nizaciones religiosas, un ejemplo de esto,
en la Iglesia catdlica, fue el realizado por
el papa Francisco, quien en el afio 2016
refiri6 estar de acuerdo con las personas
que protegen a la familia y a la vida, esta-

bleciendo que apoya a los obispos que se
han sumado a la sociedad para establecer
su inconformidad de que se acepten los
matrimonios igualitarios, aunado a que es
necesario guiar a las personas en los am-
bitos de la fe (Excelsior, 2016) y, a su vez,
la Arquidi6cesis de México tomé mayor
impulso, inclusive se realizaron diversas
manifestaciones en el semanario caté-
lico Desde la fe por los representantes en
México de la Iglesia catélica. En la publi-
cacion se establece que la relacion sexual
es una expresion de amor que se genera
entre un hombre y una mujer, a los que
se les denomina cényuges y los cuales es-
tan unidos en matrimonio; inclusive se
establece que las personas homosexuales
como cualquier ser humano tienen des-
viaciones, por lo que tienen que velarse en
invitar a los mismos para que se acerquen
a Dios, pero esto no quiere decir que las
relaciones homosexuales sean aceptadas.
De igual manera, sefialan que el inico ma-
trimonio que es aceptado por la Iglesia es
el celebrado entre un hombre y una mu-
jer, cuya finalidad de procrear hijos, tal y
como se establece en las escrituras y asi
como lo ensenié Dios, aceptar lo contrario
seria permitir que el humano perdiera el
camino y se dejara llevar solamente por el
deseo carnal, dejando todos los demas do-
nes que tiene, maxime que las relaciones
sexuales entre personas del mismo sexo es
un pecado grave (Rivera, 2016).
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Aunado a lo anterior, los miembros re-
ligiosos condenaron a los ministros de
la SCJN puesto que establecieron que los
mismos han superado sus limites e inter-
ferido en la ley natural, por lo que, aunque
puedan modificar las leyes terrenales, no
podran escapar de los tribunales de Dios.
De igual manera, motivaron a sus feligre-
ses a poner atencion en las propuestas de
los partidos politicos y a sus candidatos
en las elecciones, dado que no deben estar
en contra de los valores que la Iglesia pro-
mulga ni en contra de la familia, la vida,
la maternidad y la familia tradicional; es
obligacion de los que estdn bautizados
ejercer en un voto consiente para frenar
los ataques a los valores de la fe, por la so-
ciedad politica del pais (La Jornada, 2010).

Es asi que cabecillas de las congregacio-
nes religiosas impulsaron que sus miem-
bros castigaran a los partidos politicos
que tuvieran una ideologia de género, evi-
tando votar por ellos, puesto que atacan
los derechos naturales que promulga la
religion. Esta presién en los grupos politi-
cos fue muy notoria, ya que inclusive en
el partido Movimiento de Regeneracién
Nacional (MORENA), representada por el
candidato a la presidencia Andrés Manuel
Lopez Obrador, establecié que los temas
importantes para su partido son la hones-
tidad y el combate a la corrupcién, y no
asiel matrimonio y la adopcion realizadas
por personas del mismo sexo (Animal Po-
litico, 2015).

Esta coercién realizada desde la Iglesia
permea a tal nivel que inclusive se ha esta-
blecido que miembros de asociaciones re-
ligiosas intervienen de manera interna en
partidos politicos, tal y como se sefial6 en
el Partido Encuentro Social (PES) fundado
por el doctor en Derecho Hugo Erick Flo-
res, partido al cual se le acus6 de estar con-
formado por miembros de diversos cultos,
de los cuales inscribieron a siete de ellos
como delegados o presidentes de asam-
bleas, lo que género que se abrieran dos
procedimientos oficios para investigar la
situacién (Animal Politico, 2014).

Mediante la union de los argumentos de
estos dos grupos politicos y religiosos es
como se comparten al resto de la sociedad,
los cuales toman como suyos dichos argu-
mentos, a la par de que se forman grupos
religiosos y de la sociedad civil como por
ejemplo el Frente Nacional de la Familia
(FNF), Consejo Mexicano de la Familia
(ConFamilia), Unién Nacional Cristiana
por la Familia, Gladium MX, Conferencia
Nacional de Liderazgo Cristiano, Coali-
cién de Grupos a Favor de la Vida y la Fa-
milia, Comisiéon Ciudadana de Principios
Eticos, los cuales se oponen fervientemen-
te a iniciativas que atentan contra la vida
tal y como lo es la legalizaciéon del aborto
o aquellas que van en contra de la familia
tradicional, como lo es la aprobacién del
matrimonio igualitario (Notipress, 2020).

La estructura que permite influenciar o
dar a conocer el tema de los matrimonios
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igualitarios no se realiza en forma escalo-
nada, partiendo de los puntos mas altos de
la estructura social, por el contrario, son
una serie de factores organizados de mane-
ra piramidal que parte de las bases genera-
doras del poder. Es decir, en un estado de
derecho cimentado en la base de la demo-
cracia, surge de manera relevante la opi-
nion social que se tiene respecto a un tema
en especifico, puesto que dependiendo del
nivel de aceptacién o rechazo de la socie-
dad, surgen los puntos de interés de los par-
tidos politicos que existen en el pais y los
cuales, dependiendo del perfil que tienen,
retoman los temas de interés de la sociedad
para poder elevar la cantidad de personas
que votaran por ellos, con el fin de lograr
los puestos politicos que desean tener.

Es de esta manera como la percepcién de
la sociedad es relevante para la creacién
de leyes, puesto que las plataformas politi-
cas manejadas, como ya se puntualizé, de-
penden de las necesidades de la sociedad
y de aquellos elementos que les den una
mejor postura; cuando se consiguen los di-
ferentes puestos politicos se va escalonan-
do en el poder del Estado mexicano hasta
que se logra llegar en la division tripartita
del Estado en el poder legislativo, siendo
el recinto estatal o federal donde se crean
las normas que rigen a la sociedad y si la
postura del partido es una forma tradicio-
nal que se inclina por la existencia de la
familia tradicional y creencias de orden
religioso, las votaciones para la aproba-

cién de una ley en favor del matrimonio
igualitario seran menores o se encontrara
un mayor nivel de oposicién que frene di-
chas leyes.

Teniendo a la vista que el reconocimien-
to de los derechos humanos no es una
cuestion de opinién publica que corres-
ponda a las masas decidirlo y que, clara-
mente, no debe de estar sujeto a la vox po-
puli, si son las personas las que colocan a
los politicos en el poder y por tal situacién
es relevante saber la postura de la pobla-
cién para poder abordar de manera clara
y precisa las oposiciones que existen, me-
diante politicas piblicas que concienticen
en la universalidad, progresividad y alcan-
ce de los derechos humanos.

Metodologia

Este trabajo de investigaciéon fue de dise-
Nno cuantitativo, no experimental, ya que
no se manipula ninguna de las variables;
transversal, ya que los datos se recolecta-
ron en un solo momento (Hernandez Sam-
pieri, Fernandez Collado y Baptista Lucio,
2010). Se realizé una investigacién de tipo
descriptivo para conocer los prejuicios de
la sociedad con respecto a las personas ho-
mosexuales y matrimonio igualitario. Se
utiliz6 una muestra no probabilistica por
conveniencia de 150 participantes, se con-
sideré como sujetos de estudio a ciudada-
nos mayores de 15 anos, entre ellos perso-
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nas religiosas, profamilia?, miembros del
colectivo LGBTTTIQ y personas hetero-
sexuales, mismos que se localizaron en zo-
nas con mayor transito, entre ellas la zona
centro, 16 de Septiembre, Plutarco Elias
Calles, Adolfo Lépez Mateos y San Loren-
zo. Los datos fueron recabados a través de
un cuestionario, el cual fue aplicado direc-
tamente a cada uno de los participantes.
Respecto a la operacionalizacién de las
variables, se procedi6 a revisar las escalas
existentes en la literatura, es asi que pre-
juicio hacia los homosexuales, se valoré
a partir de instrumentos propuestos por
(Rodriguez Castro, Lameiras-Fernandez,
Carrera Fernandez y Vallejo Medina, 2013;
Moral de la Rubia y Martinez Sulvaran,
2011), para matrimonio igualitario, se
adaptaron las escalas de (Ordéniez, Diaz
Velez y Soto Caceres, 2019; Grigoropoulos
y Panos, 2016; Moral de la Rubia y Valle
de la O, 2011). Los constructos fueron va-
lorados a través de una escala tipo Likert
con 5 puntos de asignacién de respuesta,
que van desde “Totalmente en desacuer-
do” hasta “Totalmente de acuerdo”. En la
Tabla 1 se presenta la escala utilizada para
medir cada una de las variables. En el ins-
trumento se incluyeron 36 items: prejuicio
hacia los homosexuales, 19; matrimonio
igualitario, 17. Los datos recabados fueron

2 Movimiento social conformado por personas e
instituciones, de corte conservador que tienen por
consigna promover y defender los tres pilares de la
sociedad; siendo estos la vida, la familia y las liber-
tades.
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analizados a través de la herramienta es-
tadistica Statistical Package for the Social

Sciences (SPSS) version 22.

Acostumbro a asistir

de manera frecuente

a algiin culto, adora-
cion, misa, etc.

Tabla 1. Operacionalizacién de variables

Prejuicio hacia los Matrimonio igualitario
homosexuales

El matrimonio no debe ser
exclusivo para los hetero-
sexuales.

En mi familia cerca-
na hay homosexua-
les.

El matrimonio entre perso-

nas del mismo sexo socava

el significado de la familia
tradicional.

En mi familia amplia
hay homosexuales
(tios, tias, primos,
primas).

Dos padres amorosos del
mismo sexo pueden propor-
cionar la misma calidad de
crianza y orientacién como
hombre y mujer.

En mi grupo de
amigos, laboral o
académico, hay ho-
mosexuales.

Un propésito principal del
matrimonio es proporcionar
estabilidad en una relaciéon
amorosa. Las parejas del mis-
mo sexo deben tener este de-
recho legal a su disposicién.

Asistiria a una fiesta
si supiera que va a ir
un homosexual.

El reconocimiento del ma-
trimonio entre personas del
mismo sexo representa una

amenaza para la sociedad
porque las escuelas se veran

obligadas a ensefiar que la
homosexualidad es normal.

Trabajaria con un
homosexual.

La proteccién matrimonial,
como la seguridad social y los
beneficios de atencién médi-
ca, debe estar disponible para
parejas del mismo sexo.

No me molesta la
idea de tener amigos
homosexuales.

El matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo fortalece-
ra la moral de la sociedad al
apoyar la igualdad.

Los homosexuales
que viven en pareja
deberian tener el
derecho de adoptar
nifos.

Apoyo a personas que no son
heterosexuales que buscan
derechos de matrimonio.

Continia...
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Prejuicio hacia los Matrimonio igualitario
homosexuales

Los homosexuales
son capaces de tener
vinculos amorosos
tan estables y durade-
ros como las parejas
heterosexuales.

Debido a que mas personas
tendran los beneficios del
matrimonio, la familia sera
fortalecida por el reconoci-
miento de los matrimonios
del mismo sexo.

Las personas homo-
sexuales tienen los
mismos derechos que
las personas hetero-
sexuales.

Hombres y mujeres se com-
plementan naturalmente,
por lo tanto, una unién entre
dos hombres o dos mujeres
no debe ser reconocida en el
matrimonio.

Me incomoda si dos
hombres se toman de
la mano.

Lalegalizaci6n del matrimonio
de personas del mismo sexo es
un paso importante hacia la
aceptacion de personas que no
son heterosexuales.

Pienso que se debe
respetar al colectivo
homosexual.

Un propésito principal del
matrimonio es criar hijos,
por lo tanto, solo un hombre
y una mujer deberia estar
casados

Nunca he sentido el

impulso de agredir

fisica o psicolégica-
mente a otra persona
por ser homosexual.

El matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo garantiza
la igualdad de derechos para
todas las relaciones, indepen-

dientemente de la orienta-

cién sexual

Los homosexuales
son capaces de ser
buenos padres o ma-

La legalizacion del matrimo-
nio entre personas del mismo
sexo conducira a cargas

no es una enferme-
dad psicoldgica.

dres. innecesarias, como la seguri-
dad social y los beneficios de
atenciéon médica.
La homosexualidad Las personas deben tener

la libertad de contraer ma-

trimonio con otra persona,
adultas del mismo sexo, por-
que Dios cre6 a todas las per-

SONnas y no comete errores.

Las relaciones homo-
sexuales no son algo
sucio.

El matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo conduci-
ra ala decadencia moral de la
sociedad.

Las personas homo-
sexuales son iguales a
las heterosexuales.

Me opongo a la legalizacién
del matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo.

Continia...

Prejuicio hacia los Matrimonio igualitario
homosexuales

Los homosexuales
pueden formar fami-
lias.

No se debe discrimi-
nar a los homosexua-
les solo por el hecho
de serlo.

Fuente: Elaboracion propia a partir de (Ordé-
fiez, Diaz Velez y Soto Caceres, 2019; Grigoropou-
los y Panos, 2016; Moral de la Rubia y Valle de la

0, 2011).

Resultados y discusion

Los datos sociodemograficos de los parti-
cipantes se presentan en la Tabla 2, de la
cual se desprende que de los 150 sujetos
de estudio, el 52.7% de los encuestados
son hombres; de igual manera, el 38% son
personas entre 15 a 25 anos; de la mues-
tra el 55.3%, es decir, 83 encuestados, son
solteros; de la misma forma se establecié
que 127 de los 150 encuestados son hete-
rosexuales; finalmente, se puntualiza que
el 38.7% tiene nivel de estudios maximo
de preparatoria en contraste con el 15.3%
que tiene la primaria como mayor grado
de estudios. Por Gltimo, cabe destacar que
el 81.3% son originarios del norte del pais
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Tabla 2. Perfil de sujetos de estudio

Numero de personas

Categoria %

. Namero de personas
Categoria

n=150 n=150
Genero Estado civil
Hombre 79 52.7 Soltero 83 55.3
Mujer 71 473 Casado 67 44.7
Edad Orientacién Sexual
De 15 a 25 afos 57 38.0 Homosexual 16 10.7
De 26 a 36 afios 37 24.7 Heterosexual 127 84.7
De 37 a 47 afios 28 18.7 Bisexual 7 4.0
Mas de 48 afios 28 18.7 Nivel de estudios
Origen del pais Primaria 23 15.3
Norte del pais 122 813 Secundaria 40 26.7
Centro del pais 18 9 Preparatoria 58 38.7
Sur del pais 9 6.0 Universidad 28 18.7

Fuente: Elaboracién propia con base en el programa SPSS.

Ahora bien, respecto al estadistico des-
criptivo de los prejuicios a los homo-
sexuales (ver Tabla 3) se puede senalar
que el valor minimo de respuesta de los
encuestados corresponde a 1y 5 como el
puntaje maximo, con un valor de la me-
dia de 2.500. Establecido lo anterior, se
puede sefialar que mas de la mitad de los
participantes no cuentan con un familiar
homosexual en su familia nuclear, como
se refleja con el item (2), es decir que tiene
un valor por debajo de la media de 2.173,
pese a esta situacion la mayoria de los en-
cuestados acudirian a una fiesta si va una
persona homosexual o trabajarian con
una de ellas, como lo sefialan los items (5)
con un valor de 4.167 y (6) con un valor de
4100 respectivamente con un valor por
arriba de la media.

De igual manera, es importante senalar
que pese a que varios de los participantes
acuden de manera frecuente a lugares re-
ligiosos, al establecerle un valor de 3.033
por arriba de la media en el item (1) hay
una mayor aceptacion respecto a los de-
rechos de las personas homosexuales en
igualdad de los heterosexuales, con un
valor sobre la media de 4.213 conforme al
item (10), ademas de reconocerse la capaci-
dad de que se formen vinculos estables y
duraderos entre los homosexuales item (9)
con un valor de 3.827 sobre la media.

Alejandose gradualmente de ideas arrai-
gadas, dado que hay mas participantes
que consideran que los homosexuales son
capaces de ser buenas madres o padres,
tal como lo establece el item (14) con un
valor de 3.800; los cuales pueden formar
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Tabla 3. Estadistico descriptivo prejuicio hacia personas homosexuales n= 150

. Desviacién

Minimo Maximo Media | ]
: : : estandar

Acostumb istir d f te a algl Ito, adoracién,

costumbro a asistir de manera frecuente a algin culto, adoracion 1.0 5.0 3.033 15475
misa, etc.
En mi familia cercana hay homosexuales. 1.0 5.0 2173 1.4225
En mi familia amplia hay homosexuales (tios, tias, primos, primas). 1.0 5.0 2.960 1.5923
En mi grupo de amigos, laboral o académico, hay homosexuales. 10 5.0 3527 14732
Asistiria a una fiesta si supiera que va a ir un homosexual. 1.0 5.0 4167 9653
Trabajaria con un homosexual. 1.0 5.0 4.100 1.1097
No me molesta la idea de tener amigos homosexuales. 1.0 5.0 4.213 1.0271
Los homosexuales que viven en pareja deberian tener el derecho de 10 5.0 3147 15034
adoptar nifos.
Los homosexuales son capaces de tener.vmculos amorosos tan estables 1.0 5.0 3.827 12192
y duraderos como las parejas heterosexuales.
Las personas homosexuales tienen los mismos derechos que las 10 5.0 4213 9018
personas heterosexuales.

Me incomoda si dos hombres se toman de la mano. 1.0 5.0 2.353 1.3861
Pienso que se debe respetar al colectivo homosexual. 1.0 5.0 4113 1.0333

Ni h tido el i Isod dir fisi icologi teaot
unca he sentido el impulso de agredir fisica o psicolégicamente a otra 10 5.0 3373 17438

persona por ser homosexual.

Los homosexuales son capaces de ser buenos padres o madres. 1.0 5.0 3.800 1.1758
La homosexualidad no es una enfermedad psicoldgica. 1.0 5.0 3.793 13917
Las relaciones homosexuales no son algo sucio. 1.0 5.0 3.580 1.5469
Las personas homosexuales son iguales a las heterosexuales. 1.0 5.0 3.933 1.3594
Los homosexuales pueden formar familias. 1.0 5.0 3.680 13427
No se debe discriminar a los homosexuales solo por el hecho de serlo. 1.0 5.0 4.233 1.0645

Fuente: Elaboracién propia con base en el programa SPSS.

familias segiin el item (18) con un valor
de 3.680; merecedores de respeto item (12)
con un valor de 4.113 y a las cuales no se
les debe de discriminar por el solo hecho
de ser homosexuales conforme al item (19)
con un valor arriba de la media de 4.233.
Pese a lo establecido, en un tépico mas
especifico como la adopcién para parejas
homosexuales, si bien no se detona una

negativa total respecto al tema referido, la
aceptacion por parte de los participantes
no es tan elevada como en otros temas, al
senalarse un valor de 3.147 por arriba de la
media en el item (8).

Respecto al estadistico descriptivo de los
matrimonios igualitarios (ver Tabla 4), se
puede establecer que el valor minimo de
respuesta de los encuestados corresponde
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alyelmaximo a5, con una media de 2.500,
utilizando el mismo programa; y de las res-
puestas recabadas se desprende como dato
relevante que en el item (22), con un valor
por arriba de la media de 3.447, los parti-
cipantes consideran que dos personas del
mismo sexo pueden proporcionar la mis-
ma calidad y confianza que una pareja de
diverso sexo y, en concordancia con esta
premisa, los encuestados manifiestan que
tienen derecho a acceder a una figura que
les dé una estabilidad a su relacién amoro-
sa, siendo un propoésito del matrimonio,
tal y como sefiala el item (23), con un valor
por arriba de la media de 3.507. Esta infor-
macion se ve robustecida con una alza so-
bre la media en los items (25), con un valor
de 3.960 y en €l (26), con un valor de 3.440;
los participantes reflejan respectivamente
en cada item una mayor conformidad para
que las personas homosexuales accedan
a seguridad social y atencién médica, de
igual manera, se establece que el matrimo-
nio igualitario mejorara la moral de la so-
ciedad al promover la igualdad; finalmen-
te, hay un tendencia en apoyar a personas
no heterosexuales a buscar el derecho al
matrimonio, como se sefiala en el item (27)
con un valor de 3.600.

En congruencia a lo sefialado, la legali-
zacion del matrimonio igualitario es un
paso importante para la aceptaciéon de
personas que no son heterosexuales, como
lo sefiala el item (30), con un valor de 3.660
por arriba de la media; de igual manera

el item (32) con un valor de 3.507 sobre la
media, los participantes consideran que
el matrimonio igualitario garantizara la
igualdad de derechos en todas las parejas,
sin importar la orientacién sexual.

En diversos items, pese a que deben in-
terpretarse a contrario sensu, los resultados
son menos progresistas, por ejemplo, el
item (21) con un valor de 2.987, es decir,
un .487 por arriba de la media, se sefiala
que el matrimonio igualitario no le quitara
fuerza moral a la institucién de la familia,
sin embargo, solo el 23.3% de los encues-
tados estan totalmente de acuerdo a dife-
rencia del restante 77.7%; diverso ejemplo
se encuentra en el item (24) con un valor
de 2.567, el cual senala que el matrimonio
igualitario generaria que se ensefara con
normalidad la homosexualidad en las es-
cuelas, atacando, a su vez, a la sociedad,
del cual solo el 36% esta totalmente en
desacuerdo con dichas suposiciones. En
el mismo orden de ideas, se sefiala que el
hombre y la mujer se complementan natu-
ralmente a diferencia de la parejas homo-
sexuales, por lo que no deberia permitirse,
lo anterior mediante el item (29) con un va-
lor de 2.473, en el cual hay una tendencia
que va de la indiferencia a la aceptacién a
dicha premisa de un 47.9%; finalmente el
item (31) sefala que la crianza de los hijos
es uno de los propésitos principales del
matrimonio, lo que de manera preliminar
generaria una clara contradiccion entre
los primeros items sefialados.
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Tabla 4. Estadistico Descriptivo matrimonio igualitario n= 150

Ttem Minimo Maximo Media DeSViacion
estandar
El matrimonio no debe ser exclusivo para los heterosexuales. 1.0 5.0 3.420 1.6396
El matrimonio entre personas fifel mismo sexo socava el significado de 1.0 5.0 2.987 14423
la familia tradicional.
Dos padre_s amorosos del mismo sexo pueden proporcmnar'la misma 10 5.0 3.447 14168
calidad de crianza y orientacién como hombre y mujer.
Un propésito principal del matrimonio es proporcionar estabilidad
en una relacion amorosa. Las parejas del mismo sexo deben tener este 1.0 5.0 3.507 1.3939
derecho legal a su disposicién.
El reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo
representa una amenaza para la sociedad porque las escuelas se veran 1.0 5.0 2.567 1.5124
obligadas a ensenar que la homosexualidad es normal.
La proteccion n}atrlmonlal, como la s.egurldad soqal y los bgneﬁmos de 1.0 5.0 3.960 10984
atencién médica, debe estar disponible para parejas del mismo sexo.
El matrimonio entre personas del mismo sexo fortalecera la moral de la 10 5.0 3.440 13732
sociedad al apoyar la igualdad.
Apoyo a personas que no son het(?rose)'(uales que buscan derechos de 10 5.0 3.600 13108
matrimonio.
Debido a que mas personas tendran los beneficios del matrimonio, la
familia sera fortalecida por el reconocimiento de los matrimonios del 1.0 5.0 3.513 13448
mismo sexo.
Hombres y mujeres se complementan naturalmente, por lo tanto, una
unién entre dos hombres o dos mujeres no deben ser reconocidas en el 1.0 5.0 2.473 1.4778
matrimonio.
.La legalizacion -del matrimonio de personas del mismo sexo es un paso 10 5.0 3.660 12944
importante hacia la aceptacién de personas que no son heterosexuales.
Un propésito principal del matrlrponlo es criar hijos, por lo tanto, solo 10 5.0 2387 14367
un hombre y una mujer deberia estar casados.
El matrimonio entre personas del mismo sexo garantiza la igualdad de
derechos para todas las relaciones, independientemente de la orienta- 1.0 5.0 3.507 13248
cién sexual.
La legalizacién del matrimonio entre personas del mismo sexo condu-
cira a cargas innecesarias, como la seguridad social y los beneficios de 1.0 5.0 2.307 1.2037
atenciéon médica.
Las personas deben tener la libertad de contraer matrimonio con otra
persona, adultas del mismo sexo porque Dios creé a todas las personas 1.0 5.0 3.027 1.4092
y no comete errores.
El matrimonio entre personas del mismo sexo conducira a la decaden- 10 5.0 2.453 14264
cia moral de la sociedad.
Me opongo a la legalizacién del matrimonio entre personas del mismo L0 5.0 2120 14280

Sexo.

Fuente: Elaboracién propia con base en el programa SPSS.
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Conclusion

A lo largo de cinco décadas, el derecho
como constructo social ha evolucionado
para abarcar a la sociedad en la actualidad,
también es cierto que esta clara oposicién
de las coaliciones civiles, religiosas y poli-
ticas han impedido el avance sistematico
de leyes que otorguen el reconocimiento
de instituciones como el matrimonio para
cualquier persona; un claro ejemplo es el
acontecido en la Ciudad de México, pues-
to que mientras la asamblea de dicha en-
tidad aprobd una modificacién al Cédigo
Civil para quitar la limitante de “unién en-
tre hombre y mujer” para quedar como la
“union de personas” en el afio 2009; fue en
el afio 2016, ante la presentacién de la pro-
puesta de reforma constitucional del pre-
sidente Enrique Pena Nieto, que la clara
oposicion de grupos profamilia y provida,
generaron una presion politico-social que
tuvo como respuesta la falta de apoyo y, a
su vez, el abandono de dichas propuestas.
Ala fecha un largo camino se ha recorrido,
entre leyes y reformas que han reconocido
el matrimonio igualitario en varios estados
del pais, pero en otros, inclusive en vota-
ciones del afio 2020, los grupos de puntos
constitucionales han impedido por absten-
cién o votos en contra las modificaciones
a los codigos familiares de sus respectivos
estados, siendo el caso, entre otros, el de
Baja California, Zacatecas y Sonora.

Mediante el presente estudio se puntua-
lizan los principales tépicos utilizados por
los grupos opositores (religiosos, politicos
y miembros de la sociedad profamilia)
para establecer si las consignas que refie-
ren como un clamor social son represen-
tativas para la sociedad juarense y si estas
infringen algin tipo de presién politica.
De los resultados obtenidos mediante los
instrumentos, se determiné una baja en
temas de discriminacioén respecto a diver-
sos estudios, mientras que la aceptacién a
grupos homosexuales que tiene igualdad
de derechos que los heterosexuales subié,
puesto que inclusive 72 de los entrevista-
dos que, se traducen en el 48.0%, si con-
vivirian con homosexuales, mientras que
solo el 2.0%, es decir, 3 personas, no lo ha-
rian, aunado a que 74 personas si trabaja-
rian con personas homosexuales y solo 6
no lo harian, es decir, 49.3% contra el 4.0%
respectivamente.

No solo se percibe una serie de prejui-
cios disminuidos, sino que son significati-
vamente menores en comparaciéon con los
que si estan conformes al reconocimiento
de derechos, por ejemplo, solo 4 encuesta-
dos de los 150 consideran que los homo-
sexuales no tienen los mismos derechos
que las personas heterosexuales, es decir,
del 100% de los entrevistados solo el 2.7%
presentan una reticencia tan marcada;
aunado a esto, el 52% de los participantes
refirieron que no se incomodan al ver a
dos hombres tomados de las manos. Esta
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disminucién de la reticencia de la pobla-
cién a los temas de igualdad y equidad
de derechos se puede asociar a la visuali-
zacion de los derechos humanos, puesto
que, de manera constante a lo largo de las
ultimas décadas, son temas que captan la
atencion social, a tal grado que ya existe
un sistema de inclusién y respeto al co-
lectivo LGBTTTIQ, tal y como lo sefiala el
item (12) con una respuesta favorable del
69%. La tendencia anteriormente descrita,
sefiala que hay una correspondencia en la
disminucién de prejuicios y el aumento de
las relaciones sociales que los participan-
tes tienen con personas homosexuales,
puesto que se sensibiliza al tener una inte-
racciéon mayor.

Ahora bien, no debe confundirse este
aumento de conformidad con una acep-
tacion total de la muestra respecto de los
derechos que les corresponden a las perso-
nas homosexuales. Como punto de partida
se clarifica que, si bien es cierto muchos de
los tépicos van al alza, atin existe un ele-
vado nivel de indecisién y de indiferencia
para reconocer que las personas homo-
sexuales tienen los mismos derechos que
las personas heterosexuales; tales como
poder adoptar, poder formar familias no
tradicionales y maxime que estas familias
puedan socavar la concepcién tradicional
de estas figuras juridicas. De todos y cada
uno de dichos ejemplos, se desprende una
ventana de oportunidad, tanto para las
personas que estan en favor, como aque-

llas que estan en contra del matrimonio
igualitario, dado que, mediante la reali-
zacion de marchas, protestas, manifesta-
ciones, ese gran porcentaje de personas
que no se encuentran en los extremos de
los valores de la escala podrian tomar,
modificar o reafirmar sus posturas res-
pecto a esté tan debatido tema, causando
un mayor impacto en las esferas politicas
encargadas de la creacién de leyes; pero
también es una oportunidad clara para el
gobierno de impartir informacion de ca-
racter nacional e internacional donde se
establezca el concepto de derechos huma-
nos y los alcances que estos tienen, lo que
influye positivamente en la disminucién
de los prejuicios sociales y genera una ma-
yor apertura para la igualdad.

No se deja de lado que para la religion
el matrimonio es una institucién inaltera-
ble, con la cual se logra un acercamiento
a Dios y cuya finalidad es la procreacién
y perpetuacién de la especie humana que
solo se logra entre un hombre y una mu-
jer, por lo menos en las religiones tocadas
en el presente trabajo. La religién forma
parte de la sociedad y las ensefianzas ecle-
sidsticas fijan el punto de anclaje para
muchos miembros de la sociedad, esta-
bleciendo definiciones ancestrales que no
han mutado a lo largo del tiempo y que se
arraigan generacion tras generacion, por
lo que separar las creencias religiosas de
las normas legales que rigen a la sociedad
y reconocen los derechos humanos re-
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quiere de un trabajo constante, progresivo
y con una estructura que permita separar
ambos sectores. No se plantea la desmoti-
vacion de las practicas religiosas, solo se
senala que es una ventana para trabajar
en la poblacién.

Finalmente, el presente trabajo abre una
puerta de oportunidad y de relevancia
para analizar la forma en la cual los par-
tidos politicos seleccionan a sus represen-
tantes para competir en campanas electo-
rales y para establecer las propuestas de
campana que cada uno tiene; como se refi-
ri6 la opinion de la sociedad en temas rela-
cionados con derechos humanos impulsa
o frena los objetivos politicos y a mayor
aceptacioén, mayor apertura politica, con-
trario a lo que pasa en la actualidad con
diversos actores politicos quienes tienen
una postura religiosa marcada, a tal gra-
do que en el PES (el cual existe ain como
partido politico estatal) diversos miem-
bros realizan una intervencién en las co-
munidades religiosas y no solo se limitan
a su circulo cercano, sino que también
mediante sus intervenciones extiende su
mensaje politico al resto de sus comparie-
ros. Y lo que, aunado a un reclamo social
como medio de coercién, si impacta e in-
fluye en las votaciones de los legisladores,
tal y como aconteci6 en las reformas cons-
titucionales propuestas por el presidente
Pefia Nieto en el 2016. Establecer politi-
cas publicas generadas por el gobierno,
que sean correctamente estructuradas y

aplicadas podria cambiar los paradigmas
sociales y religiosos que impactan en la
sociedad, siendo el presente trabajo una
referencia para futuras investigaciones
que profundicen en el tema.
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The gender perspective and the operators of the justice administration and enforcement

system in Ciudad Juarez, Chihuahua

Resumen:

La presente investigacién tuvo como objeto analizar si los operadores del sistema de imparticién y procu-
racién de justicia en Ciudad Juarez, Chihuahua, en cumplimiento a la sentencia del “Campo Algodonero”
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el afio 2009, estin verdaderamente prepa-
rados para atender con perspectiva de género los casos de mujeres transgénero. Este trabajo fue de tipo no
experimental, transversal, descriptivo y de caracter cualitativo. Para ello se realizaron 32 entrevistas en las
cuales los voluntarios fueron agentes del Ministerio Piblico, agentes de la Agencia Estatal de Investigacion,
agentes de la Comision Estatal de Seguridad de la Fiscalia General del Estado y agentes Municipales de la
Secretaria de Seguridad Publica. Pese a que se trata de informacién expuesta, el resultado fue que la mayoria
de los participantes conoce el significado de juzgar con perspectiva de género y estan conscientes de la his-
torica violencia en contra de la mujer en la ciudad, pero ello no supone que apliquen efectivamente dichos
criterios en su area laboral y personal, pues algunos manifestaron no estar de acuerdo con la clasificacién
que hace el legislador de los delitos de género, limitandose a actuar conforme a lo que sugiere la costumbre.

Palabras clave: Perspectiva de género, instituciones, servidores publicos, seguridad ptblica, justicia.

Abstract:

The purpose of this investigation was to analyze whether the operators of the justice system in Ciudad
Juarez, Chihuahua, in compliance with the Cotton Field Judgment issued by the Inter-American Court of Hu-
man Rights in 2009, are truly prepared to attend with a gender perspective the cases of transgender women.
This work was non-experimental, transversal, descriptive and qualitative in nature. For this, 32 interviews
were carried out in which the volunteers were agents of the Public Ministry, agents of the State Investigation
Agency, agents of the State Security Commission of the Attorney General’s Office and municipal agents of

the Secretary of Public Security. Despite the fact that this information is exposed, the result was that most
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of the participants know the meaning of judging with a gender
perspective and are aware of the historical violence against women
in the city, but this does not mean that they effectively apply these
criteria in their work and personal area, as some stated that they
did not agree with the legislator’s classification of gender crimes,
limiting themselves to acting according to what custom suggests.
Keywords: Gender perspective, institutions, public servants, pu-

blic safety, justice.
Introduccion

1 Estado mexicano fue condenando en el afio

2009 por la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos. La demanda se originé por

la desaparicion de Claudia Ivette Gonzalez,

Esmeralda Herrera Monreal y Laura Bereni-
ce Ramos Monarrez, quienes posteriormente fueron lo-
calizadas sin vida en el area denominada como Campo
Algodonero en Ciudad Juarez, Chihuahua en el ano 2001.
La responsabilidad internacional del Estado mexicano
recae, a grandes rasgos, en la falta de medidas de pro-
teccion a las victimas, la ausencia de respuesta por par-
te de las autoridades y el incumplimiento de la debida
diligencia en la investigacion; ademas de la negativa de
justicia e indemnizaciones dignas a los familiares (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2009). En conse-
cuencia, la sentencia senala que en las investigaciones
donde la victima es una mujer se debera tratar siempre
con perspectiva de género, lo cual exige una constante
capacitacion de los servidores publicos encargados de la
procuracion de justicia.

La Fiscalia Especializada en Atencion de Mujeres Victi-
mas del Delito por Razones de Género en el Estado (2012)
actualmente se encarga de investigar de manera especia-
lizada los delitos cometidos contra mujeres por el solo
hecho de ser mujer. Entonces, si esta Fiscalia se encarga
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Unicamente de los delitos contra la mujer,
podemos deducir que solamente atiende
mujeres, mientras que las Fiscalias de Dis-
trito atienden los demas casos, donde no se
presentan cuestiones de género. Pero ¢qué
sucede cuando la victima es una mujer
transgénero y el origen del delito es preci-
samente esta condicién? “Objetivamente,
el género esta constituido por los aspectos
psicosociales y las pautas culturales que
una determinada sociedad atribuye como
propias para cada sexo en un determina-
do momento histérico” (Alcaraz & Alcaraz,
2008, p. 8); mientras que “transgénero” es
un término especial, ya que alude a las per-
sonas cuyo sexo de nacimiento no coincide
con las expectativas de género previamen-
te asignadas por la sociedad (Scott, Cayleff,
Donadey, & Lara, 2017).

No solo se trata de analizar cual de estas
fiscalias llevara la investigacién, sino tam-
bién los preceptos legales en los que se en-
cuadra la accién delictiva. En nuestro es-
tado a “quien prive de la vida a una mujer
por unarazén de género [...] seleimpondra
de cuarenta a sesenta anos de prision [...] y
la reparaciéon integral del dano” (Cédigo
Penal del Estado de Chihuahua, 2006, art.
126 bis.). Este tipo penal no especifica qué
debe de entenderse por “mujer”, es decir,
si biol6gicamente debe de ser una perso-
na nacida mujer o si cabe la posibilidad de
encuadrar victimas que se conducian bajo
dicho género, sin importar su sexo.

En todas las diligencias que se realicen
para la bisqueda de la Persona Desapa-
recida o No Localizada, asi como para
investigar y juzgar los delitos previstos
en esta Ley, se deberd garantizar su rea-
lizacion libre de prejuicios, estereotipos
y de cualquier otro elemento que, por
cuestiones de sexo, género, identidad u
orientacion sexual de las personas, pro-
picien situaciones de desventaja, discri-
minacion, violencia o se impida la igual-
dad (Ley General..., 2017, art. 5).

Este cuerpo legal si contempla la debida
diligencia libre de prejuicios incluyendo
el sexo y el género, sin embargo, como en
muchos otros ordenamientos juridicos, se
puntualizan de diferente manera ambos
términos. Es aqui donde nos encontramos
con lo que se conoce en el campo del dere-
cho como “lagunas juridicas”, es decir, las
instituciones de seguridad publica pueden
actuar sin sustento y, por ende, los dere-
chos humanos de las mujeres transgénero
son susceptibles a ser vulnerados.

Tal vez este enfoque no sea muy relevan-
te hoy en dia, pues son pocos los casos de
mujeres transgénero e incluso en varios
lugares alin no son reconocidos sus dere-
chos, pero en unos anos lo serd, maxime
si se cuenta con el apoyo de los grupos so-
ciales y de las organizaciones encargadas
de vigilar el cumplimiento de los derechos
humanos. Aparentemente lo de menos es
canalizar el asunto a cualquiera de las fis-
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calias, pues los profesionales deben respe-
tar la identidad de género de las personas
a las que prestan el servicio, sin importar
su apariencia fisica (Organizacién Pana-
mericana de la Salud, 2012), no obstante,
la perspectiva de género es pieza clave en
la indagacién, ya que un concepto puede
cambiar por completo las lineas de inves-
tigacién y de ellas depende que se escla-
rezcan los hechos. Actualmente no se en-
cuentra especificado el enfoque que se le
debe dar a las investigaciones de los casos
de mujeres transgénero que son victimas
de un delito. La legislacién penal vigente
en el estado de Chihuahua y las institucio-
nes encargadas de la procuracién de jus-
ticia, en este caso la Fiscalia General del
Estado de Chihuahua, no han establecido
el tratamiento para su atencion, lo que ge-
nera incertidumbre tanto en las victimas
como en los titulares de la investigacién.
En una escena del crimen donde la
victima es mujer, se debe determinar si se
trata de un homicidio o un homicidio por
razones de género (“feminicidio”). Los peri-
tos en Criminalistica de Campo adscritos a
la Direccién General de Servicios Periciales
de la Fiscalia General del Estado, de acuer-
do con las caracteristicas del hecho —por
ejemplo, si el cuerpo dela victima presenta
signos de violencia sexual o traumatismos,
o si este estuvo expuesto o fue enterrado u
ocultado—, son quienes determinan la na-
turaleza del delito. Entonces, ¢;qué sucede

cuando en la misma escena, la victima es
una mujer transgénero?

Otro punto de igual relevancia para Ciu-
dad Juarez ocurre cuando desaparece una
mujer y los familiares interponen un re-
porte en la Fiscalia Especializada en Aten-
ciébn a Mujeres Victimas del Delito por
Razones de Género (2012). En este caso,
el agente del Ministerio Pablico recaba la
informacién necesaria e inicia una inves-
tigacion para localizarla; ademas elabora
una pesquisa que contiene una fotografia
y los datos de la mujer ausente, tales como
nombre, edad y sexo, la cual se publicaray
se difundira entre la sociedad y los medios
de comunicacién. Ahora, si la persona
desaparecida es una mujer transgénero,
¢a déonde deben de acudir los familiares
para que los atiendan debidamente? y
¢qué debe de hacer el Agente del Ministe-
rio Pablico? No solo se trata de precisar el
enfoque de la investigacién, otros detalles
también son importantes. Por ejemplo, al
momento de elaborar la pesquisa, ¢debe
de estar la persona legalmente reconocida
por el Estado para sefialar un sexo “feme-
nino” o este debe ser “masculino™ y ¢qué
fotografia se va a utilizar? Cualquier error
podria violar los derechos fundamentales
de la victima y ponerla en un estado de
vulnerabilidad grave.

En los préximos afos, esta problemati-
ca se enfrentard con mas frecuencia, sin
embargo, actualmente no se encuentra
tipificada ni existe un protocolo de actua-
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cién, se atiende estrictamente al sexo de
la persona. En este orden de ideas, sestan
preparados los servidores publicos encar-
gados de la procuracion de justicia en Ciu-
dad Juarez para atender casos de mujeres
transgénero juzgando con perspectiva de
género? La legislacién penal vigente no
contempla si a los casos de mujeres trans-
género que son victimas de un delito se
les dara una atencién con perspectiva de
género o solo se consideraran las caracte-
risticas biolégicas y legales, es decir, haber
nacido hombre. Lo anterior debe tener en
cuenta que en el estado de Chihuahua exis-
te una Fiscalia Especializada en Atencién
a Mujeres Victimas del Delito por Razones
de Género, por lo cual es imprescindible
plantear lineamientos bajo los cuales per-
seguir e investigar dichos casos.

“El acceso a la justicia tiene un fuerte
componente de servicio, pues debe ser el
camino que une al individuo con el siste-
ma judicial” (Insignares, 2015, p. 201). Es
deber de los servidores publicos asegurar
el acceso a la misma, pero si este no tiene
claro su actuar en los caso de las mujeres
transgénero o la ley no se lo indica, esta
dejando en un estado de vulnerabilidad
los derechos de la victima y violando to-
dos los preceptos legales que facultan su
actuar, es precisamente este punto el mas
importante.

Cabe destacar que no solo se trata de
saber qué sexo poner en una pesquisa de
una persona desaparecida, de investigar

el homicidio de una mujer transgénero
con perspectiva de género o de que el Es-
tado reconozca su sexo mediante un pa-
pel. Es la vulnerabilidad de la victima lo
mas importante, el riesgo que pueda su-
frir frente a una situacién de peligro y la
responsabilidad de los servidores puabli-
cos; pues nunca serd lo mismo el entorno
familiar, social o laboral de una mujer al
de una mujer transgénero. Ademas, ;qué
tal si el motivo del delito es precisamente
esta condicién? El primer respondiente no
lo sabe, tampoco el Agente del Ministerio
Publico ni el Agente Ministerial, proba-
blemente ni el Perito en Criminalistica de
Campo. Si ellos, que son profesionales, no
lo saben, se esta violando totalmente los
derechos de la persona.

Por ello se considera importante conocer
qué trato se les dara a las victimas de un
delito cuando son mujeres transgéneros,
no se trata de una tendencia, un capricho
o un certamen de belleza. Se trata de una
realidad no muy lejana que la ley atin no
contempla y las autoridades no tienen la
capacitacién ni experiencia para enfren-
tar. Es por todo lo anterior, que en la pre-
sente investigacién analizo si los servido-
res publicos encargados de la procuracién
de justicia en Ciudad Juarez, Chihuahua,
estdn verdaderamente preparados para
atender casos de mujeres transgénero con
base en la perspectiva de género.
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Perspectiva de género: concepto

A raiz de los hechos ocurridos en el afo
2001 en el caso de Claudia Ivette Gonzalez,
Esmeralda Herrera Monreal y Laura Be-
renice Ramos Monarrez, familiares de las
victimas, con ayuda de representantes so-
ciales, presentaron una demanda en con-
tra del Estado mexicano ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, y
posteriormente ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Esto derivé
en una sentencia que obliga al Estado a
optar diversos lineamientos, especifica-
mente en Ciudad Juarez, Chihuahua. Uno
de los puntos resolutivos de la sentencia
fue crear una instituciéon especializada
en atencién a delitos contra la mujer, asi
como la debida preparaciéon de los servi-
dores puablicos en el tema de perspectiva
de género, por lo que en el afio 2012, se
establece en el estado de Chihuahua la
Fiscalia Especializada en Atencién a Mu-
jeres Victimas del Delito por Razones de
Género, la cual se encarga de proteger a
aquellas mujeres que han sufrido algiin
tipo de agresion solo por la condicién de
ser mujer.

La diferencia entre los sexos, en teoria,
no implica una desigualdad legal, sin em-
bargo, la antes mencionada sentencia pre-
vé el término “perspectiva de género”. De
acuerdo con la Ley General en Materia de
Desaparicién Forzada de Personas, Desa-
paricién Cometida por Particulares y del

Sistema Nacional de Busqueda de Perso-
nas (2017), juzgar con perspectiva de gé-
nero significa “garantizar su realizacién
libre de prejuicios, estereotipos y de cual-
quier otro elemento que, por cuestiones
de sexo, género, identidad u orientacién
sexual de las personas, propicien situacio-
nes de desventaja, discriminacién, violen-
cia o se impida la igualdad” (p. 5).

Una vez definido el significado de juz-
gar con perspectiva de género, asi como
la funcién de la fiscalia especializada y
la necesidad de su creacién, ¢qué sucede
con aquellas mujeres transgénero que son
victimas de un delito? Antes que nada, de-
bemos conceptualizar qué se entiende por
Sexo y género.

El concepto de “género” ha sido con-
siderado uno de los puntos clave en el
desarrollo de la teoria feminista, que
distingue entre el sexo biolégico y la so-
cializacién de la feminidad y la masculi-
nidad, y eventualmente, de otras formas
de identidad de género y deseo sexual
(Lampert, 2017, p. 1).

Para efectos del presente trabajo, enten-
deremos que las caracteristicas biologicas
de cada persona determinan su sexo, ya
sea masculino o femenino, mientras que
el género se refiere a las caracteristicas
socioculturales reconocidas y atribuidas
para el hombre y la mujer. “Al igual que
otras nociones y paradigmas cardinales
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en la investigacién sociocultural, no existe
una definicién univoca del género, ya que
su significado esta sujeto a constantes pre-
cisiones” (Martin, 2006, p. 36).

Por otra parte, Maffia (2003) sefiala: “Mas
alla de esta variacion en la terminologia,
la mayoria de la gente trans estaria de
acuerdo con que su auto identificacién es
un derecho personal importante” (p. 34),
como lo es el acceso a la justicia. “En toda
investigacion y proceso penal [...], las auto-
ridades deben garantizar su desarrollo de
manera auténoma, independiente, inme-
diata, imparcial, eficaz, y [deben ser] rea-
lizados con oportunidad, exhaustividad,
respeto de derechos humanos y maximo
nivel de profesionalismo” (Ley General...,
2017, p. 4).

Delitos de género e instituciones mexi-
canas encargadas de procuracion de
justicia

En la actualidad ya no es posible encua-
drarse en una dicotomia de identidad de
género, no se puede enmarcar en una
cuestion de hombre o mujer o de blanco
0 negro, las personas son seres indivi-
duales y como tal deben tratarse, no cla-
sificarlas, no estigmatizarlas, no sefnalar-
las; en otras palabras, no discriminarlas;
por lo que, derivado de lo anterior es im-
portante resaltar la responsabilidad que
tienen los Estados de proteger a todas las
personas (Unda, 2019, p. 6).

La Carta Magna sefiala: “La investigacion
de los delitos corresponde al Ministerio
Publicoy alas policias, las cuales actuaran

bajo la conduccién y mando de aquél en

el ejercicio de esta funcién” (Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
1917, art. 21). De acuerdo con el Cédigo Na-
cional de Procedimientos Penales (2014):

Compete al Ministerio Publico conducir
la investigacién, coordinar a las Policias
y a los servicios periciales durante la in-
vestigacion, resolver sobre el ejercicio
de la accién penal en la forma estable-
cida por la ley y, en su caso, ordenar las
diligencias pertinentes y tutiles para de-
mostrar, o no, la existencia del delito y
la responsabilidad de quien lo cometié o
particip6 en su comisioén (art. 127).

Por otra parte, el Cédigo Penal del Estado
de Chihuahua (2006), establece que:

El Poder Ejecutivo del Estado de Chi-
huahua, a través de la Fiscalia General
del Estado, en el &mbito de su competen-
ciay capacidades, de acuerdo al Resoluti-
vo 18 de la Sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Gonzalez y Otras (“Campo Al-
godonero”) Vs. México, verificara la es-
tandarizacion de sus protocolos para la
investigacion del Feminicidio (p. 133).

Finalmente, en el Periddico Oficial del Go-
bierno del Estado de Chihuahua se publicé
el siguiente decreto:
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La Fiscalia Especializada en Atencién a
Mujeres Victimas del Delito por Razones
de Género, tendra a su cargo:

A. El ejercicio de las atribuciones a que
se refiere el Apartado B del articulo 2 de
esta Ley, cuando se trate de hechos en los
que se haya privado de la vida a muje-
res por razones de violencia de género;
igualmente en los casos de los siguientes
hechos o conductas delictivas en que la
victima sea mujer: a) Que atenten con-
tra la libertad y seguridad sexual y el
normal desarrollo psicosexual; b) Vio-
lencia familiar; c) Que atenten contra la
obligacion alimentaria; d) Desaparicion
de mujeres respecto de hechos no vincu-
lados a la delincuencia organizada; y e)
Discriminacién por razones de género.
B.La atencién psicologica, médica y otras,
en los casos de violencia contra las muje-
res en los delitos o hechos contemplados
en el apartado A de este articulo, en coor-
dinacién con otros érganos o unidades
administrativas de la Fiscalia General
que proporcionen los servicios a que se
refiere el presente apartado.

C. La canalizacién a Victimas u ofendidos,
en los casos de los apartados anteriores,
hacia las dependencias o instituciones
que proporcionen los servicios de
caracter tutelar, asistencial, preventivo,
educacional y demas de contenido
similar, asi como la vigilancia de su debida
atencion.

Este 6rgano estara a cargo de un Fiscal
Especializado, quien contara con el apoyo
de cuatro Coordinaciones Regionales de
Ministerio Pablico y Policia Ministerial de
Investigacién del Delito, de las unidades
administrativas necesarias y demas per-
sonal que requiera para el cumplimiento
de sus funciones. En todo caso, el personal
adscrito a esta Fiscalia deberd contar con
el perfil especializado que corresponda a
la naturaleza propia de sus funciones (De-
creto N°. 733/2012, 2012, pp. 499-500).

El érgano encargado de la investigacion
y persecucion de los delitos es el Minis-
terio Pablico, ademas, la legislacion del
estado de Chihuahua faculta a la Fiscalia
General del Estado para conocer y esta-
blecer los protocolos adecuados para la
investigacion de delitos por razones de gé-
nero. Haciendo uso de esta facultad y con
base en la sentencia del “Campo Algodo-
nero” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2009), nace la Fiscalia Espe-
cializada en Atencién a Mujeres Victimas
del Delito por Razones de Género, ahi se
atienden delitos de violencia familiar, de-
litos de indole sexual, homicidios de mu-
jeres por razones de género y reportes de
ausencia o extravio.

No son lo mismo los delitos por razones
de género que los delitos donde la victima
es una mujer, pero nada tienen que ver
con el género. Retomando el ejemplo del
delito de homicidio, si este es en contra
de una mujer y durante la investigacion,
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o incluso en la misma escena del crimen,
se determina que el mévil del hecho es la
delincuencia organizada, no estamos ha-
blando de una cuestiéon de género, por lo
tanto, no serd la Fiscalia Especializada en
Atencién a Mujeres Victimas del Delito
por Razones de Género quien conozca del
caso, sino la Fiscalia de Distrito. Lo mis-
mo sucede en otros delitos como dafios o
lesiones, o incluso rifias, entre dos muje-
res, no se trata de una cuestiéon de géne-
ro, aunque la victima sea precisamente
una mujer. Es importante aclarar esta di-
ferencia, ya que es comun que se canali-
ce errobneamente a los usuarios y en una
situacién de angustia por la comisién de
un delito no es digno que las victimas se
trasladen innecesariamente de un edificio
a otro por la falta de pericia de los servi-
dores puablico. Si estos errores suceden en
condiciones “normales”, ;:qué sucedera en
los casos de las mujeres transgénero?

No en todos los estados de la republica
existe una fiscalia especializada de la mu-
jer, cada fiscalia o procuraduria establece
sus protocolos para los delitos de género
de acuerdo con su realidad. Chihuahua es
pionero en estas cuestiones. Segato (2004)
considera que:

En particular Ciudad Juarez, estado de
Chihuahua, frontera Norte de México
con El Paso, Texas, es un lugar emblema-
tico del sufrimiento de las mujeres. Allj,
mas que en cualquier otro lugar, se vuel-

ve real el lema “cuerpo de mujer: peligro
de muerte” (p. 3).

Se trata de un fenémeno Gnico, favoreci-
do por un entorno socioeconémico pro-
picio, conformado por impunidad, vio-
lencia de género en un mundo patriarcal
miségino, [..] ineficiencia policiaca, indi-
ferencia, desigualdad, prejuicio, igno-
rancia, narcotrafico e intereses politicos.
Este entorno se da en Ciudad Juarez, en
el estado de Chihuahua, al norte de Mé-
xico (Alvarez, 2003, p. 220).

Las muertas de Juarez ha sido un tema a
nivel mundial, la ciudad es reconocida por
su marginacioén, violencia y machismo, lo
que derivé en una condena por parte de
un organismo internacional.

Legislacion internacional

Las constituciones y leyes internacionales
actuales contemplan que todas las perso-
nas tienen garantizados los mismos dere-
chos, pero qué sucede con los derechos de
las personas transgénero en la legislacion
de los paises.

“La ley espanola fue la primera del mun-
do en reconocer plenos derechos a los cén-
yuges del mismo sexo, lo que facilit6 la su-
presion de las limitaciones excepcionales
que figuraban en las leyes de otros paises”
(Noir, 2010, p. 137). Este acontecimiento
fue de gran importancia para la legisla-
cién espanola y de otras naciones, pues
establece un derecho fundamental de las
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parejas del mismo sexo y da pie a mas re-
conocimientos por parte del Estado, como
la Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad
y Expresion de Género e Igualdad Social
y no Discriminacién de la Comunidad de
Madrid (2016), la cual define a las perso-
nas trans como:

Toda aquella persona que se identifica
con un género diferente o que expresa su
identidad de género de manera diferente
al género que le asignaron al nacer. A los
efectos de esta Ley y sin prejuzgar otras
acepciones sociales el término trans am-
para multiples formas de expresion de
la identidad de género o subcategorias
como transexuales, transgénero, traves-
tis, variantes de género, queer o perso-
nas de género diferenciado, asi como a
quienes definen su género como “otro”
o describen su identidad en sus propias
palabras (p. 9).

Ademais de la Ley 4/2018, de 19 de abril,
de Identidad y Expresién de Género e
Igualdad Social y no Discriminaciéon de la
Comunidad Auténoma de Aragén (2018)
indica:

Ninguna persona podrad ser objeto de
discriminacién, acoso, penalizaciéon o
castigo por motivo de su identidad o ex-
presion de género. En particular, las per-
sonas deben ser tratadas de acuerdo con
su identidad de género manifestada, que

es como la persona se presenta ante la
sociedad, con independencia de su sexo
legal, y asi obraran las instituciones y
Administraciones publicas aragonesas
en todos y cada uno de los casos en los
que participen (p. 14).

Es decir, no solo tenemos un anteceden-
te historico en cuanto a los derechos de las
personas transgénero, sino que existen ya
varias leyes que los regulan. En Estados
Unidos, si bien no hay legislaciones tan
precisas como en Espana, recientemente
la Corte Suprema de EE. UU. prohibi6 la
discriminacién en el trabajo de personas
homosexuales y transgénero, lo que re-
presenta un gran avance para estas mi-
norias, pues recordemos que este es un
pais hermético en cuanto a los temas de
discriminacién y derechos humanos. Por
otro lado, en paises latinoamericanos, los
avances han sido minimos.

En Colombia, sus avances en materia de
dignidad humana, igualdad y justicia han
sido lentos y opacados por las fobias de
algunos grupos e individuos intolerantes
a la diferencia y opuestos radicalmente a
que los demas seres humanos obtengan
sus mismos derechos y se encaminen a
desarrollar su vida con total normalidad
(Cardona-Cuervo, 2016, p. 91).

En Puerto Rico, la legislacién a favor de
los derechos de las personas identifica-
das LGBT cada dia carece mas de peso y
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esencia. Para proteger los derechos de
este grupo minoritario sélo existe el Ar-
ticulo 66 inciso (q) del Cédigo Penal del
ano 2012, que seiiala los agravantes de
delitos. En especifico, este articulo crea
condiciones para aumentar las sancio-
nes para un delito que se llevd a cabo,
hacia o contra la victima por razén de
raza, color, sexo, orientacién sexual, gé-
nero, identidad de género, origen, origen
étnico, estatus civil, nacimiento, impedi-
mento o condicién fisica o mental, con-
dicién social, religién, edad, ideologias
politicas o creencias religiosas, o ser per-
sona sin hogar (Rivera, Toro-Alfonso, &
Melendez, 2013, p. 5).

En México, como en otros paises de La-
tinoamérica, el progreso ha sido lento en
comparacion con paises europeos que des-
de hace muchos afios debidamente han
“normalizado” estas orientaciones sexua-
les. Sin embargo, el trabajo realizado por
parte del legislador, como ya se precis6
con anterioridad, es de reconocerse, aun-
que sea como resultado de la sentencia del
“Campo Algodonero” (Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, 2009).

Meétodo del tapico de investigacion

La presente investigacién aborda una es-
trategia cualitativa porque “se enfoca en
comprender los fenémenos, explorando-
los desde la perspectiva de los participan-
tes en un ambiente natural y en relacion

con su contexto” (Hernandez, Fernandez,
& Baptista, 2014, p. 358). Se trata de una
exploracion transversal porque los datos
analizados fueron obtenidos de una pobla-
cion especifica y por un periodo de tiempo
determinado (Marketing E-nquest, 2018);
descriptiva e interpretativa, ya que fue ne-
cesario descifrar la realidad desde la épti-
ca de cada objeto de estudio y asi evaluar
su actuar. Para ello se empleé una muestra
no probabilistica por conveniencia de 32
participantes considerando como sujeto
de analisis a los agentes del Ministerio Pa-
blico, agentes de la Agencia Estatal de In-
vestigacion y agentes de la Comision Esta-
tal de Seguridad de la Fiscalia General del
Estado, Zona Norte; asi como a los agentes
de la Secretaria de Seguridad Publica de
Ciudad Juarez, Chihuahua, los cuales fue-
ron seleccionados de acuerdo con el grado
de servicio dentro la corporacién.

Como técnica de recoleccién de datos se
utiliz6 una entrevista estructurada con
diez preguntas, las cuales midieron la pers-
pectiva de género desde un punto de vista
aplicativo y permitieron concentrar la opi-
niéon de los sujetos en cuanto al problema
de investigacion, asi como determinar si
realmente los servidores publicos estan
siguiendo los lineamientos que indica la
ley. Esta entrevista se realiz6 bajo el con-
sentimiento informado de cada uno de los
participantes, de manera individual, via
remota y con un tiempo aproximado de
10 minutos. Cabe mencionar que los mis-
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mos fueron adultos de entre 30 y 40 afios,
hombres y mujeres en igual nimero, algu-
nos de ellos solteros y otros casados, todos
con una licenciatura concluida. Todos son
agentes activos en las ya mencionadas cor-
poraciones y su rol dentro de las mismas
es imprescindible para la efectiva procura-
cion de justicia.

Interpretacion a partir de las entrevistas

De los resultados obtenidos se destaca
que, 25 de los 32 entrevistados coinciden
en que el sexo define biol6gicamente a los
seres humanos como hombres y mujeres,
mientras que el género hace referencia al
papel que se desempefia en sociedad de
acuerdo con los roles que histéricamente
se han asignado como masculinos y feme-
ninos, por lo que los participantes afirman
que el género es, sin lugar a duda, una
construcciéon social y cultural. Solo 11 de
los participantes reconocen el significado
de juzgar con perspectiva de géneroy la si-
tuacion de desventaja en la que se encuen-
tran las mujeres. Varios respondientes
manifestaron no conocer este concepto, lo
confunden con las practicas discriminato-
rias y el acceso a la justicia.

En cuanto a la violencia de género, la mi-
tad de los sujetos coinciden en que esta se
origina contra la mujer por el solo hecho de
serlo. Ademas, distinguen que deben consi-
derarse como delitos por razones de género
la violencia familiar, los delitos de indole
sexual y los “feminicidios”; incluso los par-

ticipantes propusieron algunos otros que
no se encuentran en la legislaciéon actual
como la desaparicién forzada de mujeres
y el acoso laboral. Dos personas manifes-
taron no estar de acuerdo con esta clasifi-
cacién y consideran que todos los delitos
deben de ser juzgados como tal, indepen-
dientemente de si la victima es un hombre
o una mujer. Sobre el alcance de este tipo
de disposiciones, 17 de los 32 respondientes
coinciden en que se pretende proteger la
integridad y la dignidad de las mujeres.

Consideran que se debe atender el sexo
biolégico de la victima en los casos de deli-
tos de género 22 de los participantes y tan
solo dos que se debe valorar el género no
el sexo; mientras que un participante indi-
c6 que a todas las personas se les debe dar
la misma atencién, sin importar su sexo o
género, volviendo al tema de la discrimi-
nacion. Finalmente, 27 de los participan-
tes opina que la creaciéon de una Fiscalia
Especializada en Atencién a Mujeres Victi-
mas del Delito por Razones de Género ha
sido una buena e incluso necesaria estra-
tegia para tratar de manera especializada
los delitos por razones de género, dentro
de este porcentaje, una persona opina que
lo justo seria que también se creara una
institucién similar para hombres, puesto
que tanto hombres como mujeres estan
expuestos.

No se puede hablar de mujeres transgé-
nero sin una visiéon amplia de perspectiva
de género vy, sobre todo, el reconocimiento
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de la desigualdad estructural que duran-
te afios han vivido. De esta manera, fue
fundamental, antes que nada, conocer la
optica personal de cada uno de los partici-
pantes en cuanto a los delitos de género se
refiere. Después de realizar 32 entrevistas a
elementos de las distintas corporaciones ya
mencionadas, se observa que la gran mayo-
ria conoce la diferencia entre sexo y género,
y es precisamente este el punto de partida
para juzgar con perspectiva de género.
Asimismo, casi la totalidad de los parti-
cipantes coincidieron en que los delitos
de violencia familiar, los delitos sexuales,
la trata de personas y los homicidios por
razones de género o “feminicidios” son
delitos graves y deben tratarse como tal.
Aunque hubo algunos respondientes que
manifestaron no estar de acuerdo con
estas clasificaciones, sus opiniones iban
encaminadas a que tanto hombres como
mujeres deben de recibir el mismo trato
sin ningln tipo de discriminacién. Es de
resaltar que la tipificacion “especial” que
contiene nuestra legislaciéon penal de de-
litos contra la mujer no es discriminato-
ria en ninguno de sus apartados. Si bien
es cierto que tanto hombres como mujeres
tenemos los mismos derechos como victi-
mas, también es cierto que los derechos de
las mujeres histéricamente se han visto
vulnerados. Basta con profundizar en el
pasado para darse cuenta de que existe
una supremacia masculina, pues fue has-
ta el afio de 1996 cuando se reconocié que

“los derechos de las mujeres son derechos
humanos” (Naciones Unidas, 1996, p. 3).
Somos testigos de que a las mujeres las
matan después de haber abusado sexual-
mente de ellas, esta es la razén por la cual
nuestra legislacién sefiala una penalidad
agravante o “especial” en este tipo de cri-
menes, no es que la vida la mujer tenga
mas valor.

A pesar de ello, se advierte que el proble-
ma no es el desconocimiento en los temas
de género ni la legislacion, se trata de la
falta de reconocimiento institucional, de
la praxis. Esto quedé claro al preguntar:
éexisten obstaculos para la incorporacion
de la perspectiva de género en sus investi-
gaciones? La mayoria de los participan-
tes comentd que estos existen dentro del
area laboral, lo que es verdaderamente
preocupante. No se sabe con exactitud si
estos obstaculos son personales o se de-
ben a érdenes superiores o simplemente
a la naturaleza de sus funciones. Sea cual
sea la causa, no se juzga con perspectiva
de género: el Estado mexicano no esta
cumpliendo con la sentencia del “Campo
Algodonero” (Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, 2009) y mucho menos
estd preparado para atender delitos donde
la victima es una mujer transgénero.

Finalmente, en cuanto a la creacién de la
Fiscalia Especializada en Atencién a Mu-
jeres Victimas del Delito por Razones de
Género, se externaron diversas opiniones.
La mayoria de los participantes manifes-
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taron estar de acuerdo con su creacion,
mientras que otros sugieren que asi como
existe una fiscalia para la mujer también
deberia existir una para el hombre. Hubo
otros mas que ni siquiera sabian de su
existencia. Entonces, ¢qué sucede cuando
deben atender a una mujer victima de un
delito? ¢a dénde la canalizan? Si los ope-
radores del mismo sistema no saben que
existe una institucién especializada para
atender las cuestiones de género, ;qué se
puede esperar de la sociedad? Ademas, ¢es
necesario crear una fiscalia especializada
para hombres después de analizar el con-
texto histérico y cultural de la desigualdad
entre hombres y mujeres? Solo estamos
evidenciando el total desconocimiento de
las cuestiones de género y de la propia ley.

Reflexiones finales

El objetivo del presente trabajo de investi-
gacion fue analizar silos operadores del sis-
tema de imparticién y procuraciéon de jus-
ticia en Ciudad Juarez, Chihuahua, es decir,
agentes del Ministerio Pablico, agentes de
la Agencia Estatal de Investigacién, agen-
tes de la Comision Estatal de Seguridad de
la Fiscalia General del Estado, asi como los
agentes municipales de la Secretaria de
Seguridad Publica Municipal, actian con
perspectiva de género en los casos donde
la victima es una mujer transgénero. Es
importante iniciar con la visién de cada de
uno de los operadores para posteriormente
hablar de una institucién, no solo se trata

de servidores pablicos y de instituciones de
procuracién de justicia, sino de cualquier
lugar en el que una mujer sea discriminada
por el solo hecho de serlo.

Hoy en dia se reconoce el esfuerzo de las
instituciones de seguridad publica por in-
corporar la perspectiva de género dentro
de sus ambitos de competencia, desde la
constante capacitaciéon de los operadores
hasta la creacién de areas o unidades es-
pecializadas, no obstante, ain falta mu-
cho trabajo por hacer. La sentencia del
“Campo Algodonero” (Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, 2009) es muy
clara, la ley también; pero de nada sirve
la creacién de lineamientos perfectos si
al momento de recibir una denuncia se
culpa a la victima, ya sea por ser mujer,
por ser mujer transgénero o por cualquier
otra condicién: esto convierte a la praxis
en una verdadera falacia.

En este escenario todos son jueces y an-
tes de investigar el nombre del agresor pa-
rece que es necesario saber el tamano dela
falda de la victima si se trata de una viola-
cién o si andaba de fiesta el dia que la pri-
varon de la vida. Esto es absurdo porque
existen casos de bebés que lamentable-
mente son abusados sexualmente cuando
no habia nada de “provocativo” en ellos o
qué decir de las mujeres musulmanes.

¢Sera que el respeto hacia los derechos
de la mujer se origina desde el hogar,
atendiendo a los valores y costumbres de
cada persona?, ;o realmente es algo que se
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aprende con el tiempo? Es urgente norma-
lizar estos derechos, reconocer que siem-
pre han existido y que tanto las autorida-
des como la sociedad nutran ese &nimo de
solidaridad y cooperacién que acrecenté
el concepto de mujer en el mundo (Nacio-
nes Unidas, 1996).
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